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الاشراف العام 
رئيس التحرير 


اسم ال ةاد رارش 


نوكه ىرال 3لەر 


الحمد لله الذي خلق السّماواتِ والأرضَ» وجَعَّل الظلمات 
ا ثم الذين مروا برهم يَعدِلون! 

الحمد لله على كريم تعمائه» وسابغ آلائه ؛ لك الحمد يا رب 
على فَضلك العّميم» وعطائك الموصول الجزيلء وبرك التام» 
وخيرك العامٌ. أحمدك ربّي E E as‏ 
وأعنْت» وأمدَذْت وآحسنت 

SET UI, واس ا ج اڭ وخاتم‎ e 
المجتبى» ورسولِك المختار المصطفى؛ أكرم الخلق طراء وأتقّى‎ 
IT O البَريّة خلقًا وبرًا؛ وعلى آل بيته الطاهرين›‎ 
وبعد.‎ 

لقد رَحَرَّ المذهب المالكي بسعَّة اجتهادات أهلهء ورَّحابة أفق 
انمه ؛ و بمواتاته لطبيعة الكَغْيُرات الظرفية التي تحدث بين 
الخلق› ENT CET‏ مرناء يَسري فيه ماءٌ الحياة؛ ومذهبا 
حيوياء تتردَدٌ بين جتباه المصالح واعتبارها؛ ذلك أن هذا المذهبَ 
يرتكرٌ على دعائم اجتهاديّةٍ كفلثت له هذه الحيوية» وأمدته بتلك 
السعة» وشت فيه هاتيك المرونة. لذلك كان المذهت المالكي اول 
مذهب ارتبط اسمّه بمقاصد الشسريعة» فليست تنطلِق هذه النَسميةٌ إلا 


ويبْدر إلى حلد السامع وذهنِه هذا المذهبٌ بما يُمتُله من اجتهاداتِ 
حَفياَةٍ بلخحظ مَقاصدِ السّرع» واعتبار مصالح الخلق. 

وإذا كانت هذه الخصائص لهذا المذهب مُستَمَدَةً من تلك 
الدعائم الاجتهادية التي ت عله هله الخلعَ الخل .وات 
عليه هذا الرَوْتق البَهى-: فإنها لخليقة بان تكون محلا للتّناول 
بالدراسة العلميّة المنهجيّة؛ التي نين مفهومَ هذه الأصول» ومدى 
آثرها في حياةٍ هذا المذهب وروائه؛ وحيويته وغنائه» والبحث في 
التفصيلات التَّكوينيّة لتلك الأصول الاجتهاديّة؛ وذلك بقصد 
انعرف على المنهح الذي يجري عليه التَفريع والتَّخريج الفقهى في 
هذا المذهب . 

ومن هم ما حثنی على مە الد راس ا للأصول الاجتهادية 
في المذهب المالكيّ O ys‏ 
إذ ليس خافيًا ا انتب جر اناع الا فن شار حن 
المقاصدء حيث تجرد أقطابٌ المذهب لتقرير هذا العلم وتخريره 
وتدوينه وتقعيده» وكان للمذهب المالِكيّ في ذلك کله اثر بارر 
ومَيسّمّ لائِح؛ وإِنّك لا تكاد تَجدٌ مسألة من مسائل ذلك العلم» 
وإلا ونلْفي في تضاعيف التقرير والتحرير اسيذلالاتِ من المذهب» 
وتمتلات ببعض الفروع المقرّرة فيه. فكانت درا الأصول 
الاجتهادية في المذهب المالكي» مما يوقِفٌ الناظرَ في علم 
المقاصد والباحتٌ فيه على الخظط التشريعية التي تتمثل فيها 
مقاصد الشريعة» ويستبين من خلالها المناهِجً التي يكون على 


أساسها الاستنادٌ لمقاصد الشَرّع في بناء ت الاجتهادي؛ ذلك 
أن الاستمبال المقاضت لا بكرن إل على وَفق قوانين يسار عليهاء 
a E‏ طرق الأخذ بها ؛ و فان الف يؤول إلى 
ضرب من الفوضى» ويفضي إلى تفلتاتِ من أحكام السَرْع وضَبطه؛ 
ولضر الكر فن أن کون غا ال أن کون شارعا ! 
ا 

تمل مُشكلة الدراسة في الأمور الآتية : 

ت ما مفهومٌ كل أصل من الأصول الاجتهادية في المذهب 
المالكيّ من حيبت مضمونه» وعناصره التّكوينيّة التي يقوم على 
أساسها هذا المفهوم؟ 

وما مَدَى الاتفاق بين المالكيّة في تحديد مفهوم هذه الأصول 
تضييقًا وتوسيعا؟ وما هو التحقيق في هذا الخلاف؟ 

ثانيا: ما موقم المصلحة في الأصول الاجتهادية في المذهب 
المالكئ؟ وما هي تمثلاتها في ذلك؟ وما محل مقاصد الشريعة من 
الأصول الاجتهاديّة في المذهب المالكي؟ û‏ 

ثالثا : ما الصوابظ والمُرَّجُهات التي وَصَعَها المالكيّة في الأخذ 
بهذه الأصول لتَضبط مسار الاجتهاد الفروعيئ؟ 

رابعا: ما المجالاتٌ التي يكون فيها إعمال كل أصل من 
الأضول الاجبار ور مت الال لن ابام کالعبادات 
أو باب المعاملات» أم نها تعّْ كل أبواب الفقه؟ 

خامسا: ما المّدارك الحقَيقَكّة لهذه الأصول الاجتهادية» وما 


ك ۸ 


الأدلة التّاهضة جنها ؟ 

بادا هل هال غلانة قائمة ب الأضول الاجتهاديّة في 
المذهب المالكئ؟ أم أن هذه الأصول أصولٌ مُتباينة فيما بينهاء أم 
ا هال غو و ا ا 
© الزطة المتبعة في دراسة الموضوع:- 

وقد نووت هذه الدّراسة في خمسة فصول دراسيّة : فخصصتُ 
الفصل التّمهيدي لبيان مفهوم الأصول التي يُبنى عليها المذهب 
المالكي» وإحصاءِ هذه الأصول لَدَى المذهب المالكي» وأنواع 
هذه الأصول وأقسايها؛ ثكٌّ أبنت عن الخصائص التي تتميَرٌ بها 
أصول المذهب المالكيّ والسّمات التي تستلوح منها. 

ثم درست كل أصل من الأصول الاجتهاديّة في المذهب 
المالكيّ في فصل خاص به؛ مُبررًا في كل ذلك حقيقة الأصل 
الاجتهادي ومفهومّه والمضمون الذي هو ذال عليه في المذهب. 

ثم ال أصل واحتجاحَ المالكية به» ومدى بنائهم للفروع 
عليه» والتحقيقَ في نة هذا الأصل أو ذاك إلى مالك وأصحابهء 
وبيان الشروط والقيود التي وَصَعَها المالكيةَ لإعمال هذه الأصولء 
روالموجُهاتِ التي تصبوها في طريق الأخذ بهاء كما تناولت 
ممجالاتِ إعمال هذه الأصول وميادينَ تطبيقها وإجرائها. 

وبعدها أبنت عن مدارك اعتبار هذا الأصول» مُتلمَّسا أقوى 
المدارك وأسدّهاء وأمتنها في الحجة وأثبتها؛ وأتيت في طريق 
ذلك على دفع بعض ما أورد على المالكيّة من اعتراضات أو 


اشک لات غل هذه ال ضول. 

ا ا التي ترب الأصول الاجتهادية 
فما ها 

وختمتٌ كل فصل من هذه الأ صول اله مض الأمثلة 
الكَّطبيقَيّة لهذه الأصول»ء وكنتٌ في انتقائي لهذه الأمثلة -في 
الأغلب- أميل إلى الأمثلة غير المطروقة في كتب الأصول» كما 
ّي حَرَضبٌ فيها أن يكون منها تتاو من المتأخرين؛ ليُوقفَ على 
مدی امتداد آثر هذه الأصول في المسيرة و رة المدذفب 
المالكيّ. 

ئم ولت البحت برض امم ما توطلت إل الذراسة من تانج 
۰ 
© منهحية البحث : - 


قد اعخمدت في هذه ا ت اليل بقسمب 
والنصوص وتعليلهاء وبيان جهة المدرّك فيها. 

ثم إن الدراسة كانت سالِكة في تناولها للموضوع مسالك 
منهجيّة تكفل لها حَسَنَ الظرح» وجّودة التناول؛ فكانت ناهجة في 
ذلك ما یلی : 

السعي للتدليل على التاصيل بکلام اهل المذهب» وبالشواهد 
التّطبيقيّة ؛ ما وَسعّني الأمر» وأسعفني الجهد. 

إبراز مدارك المالكيّة فى كثير من الأمثلة ببيان مدركهم من 


٠ 


ا ال رنآ على المراد رای إلى القر. 
المنشود إثباته. 

كان الجانِبُ التَطبيقئ للأصول الاجتهاديّة يتجسّد في ناحيتين : 
الأولى: الأمثلة النَّطبيقَيّةٌ التي أوردتُها في تضاعيف السّناول 
الاضا؛ لرن وا على ما أفرم والاحة الاخرى ٠‏ انى 
أفرذت لكل أصل اجتهادي أمثلةٌ تطبيقيّة تبرز اعتماد المالكيّة على 
هذه الأصول في فقههم الفروعيّ. 

هذا؛ ولستث اس في هذا الجهدِ صَوابًا ولا كمالاء ولست 
أزعم لنفسي عِصمة من الزلل أو الخطل؛ وحسبي أني قد استفرغْتُ 
الجهد» وبذلت منتى الطاقة . 

وصلى الله وسلّم على خير الخُلق محمد بن عبد الله وعلی 
آله الطاهرين» وصحابتِه أجمعين» ومَنْ تَبعَهُم بإحسان إلى يوم 
الدب: 

والحمد لله المُجزل بالعطايا أوّلاً وآخرًّا. 


عَمّان» الأردن/ جوان ٣۲۰۰م.‏ 


E-mail: hattiım.bey @ gmail.com 


الفصل التمهيدي 


أصول المذهب المالكئ: مفهوماء وإحصاي 


: وفي هذا الفصل ثلاثة مباحث؛ وهي‎ ٠ 

| 6 المبحث الأول: مفهوم أصول المذهب المالكي . 
© المبحث الثاني : أصول المذهب المالكي : إحصاؤهاء وأنواعها. 
6 المبحث الثالث : خصائص أصول المذهب المالكي . 


ي ي ب و ي ا ا ص 


| المبحث الأول | 


مفهوم أصول المذهب المالكي 
إعطاءٌ مفهوم صل الاهب الال رف عل عرش کل 
من «أصول» و«المذهب المالكي»؛ وهذا ما سأبحثه فيما يلي : 


المطلب الأول 


الأصل: مفهومه لغة واصطلاحا 


6 أوّلا: مفهوم الآأصل لغة: 

الأضل: أسْفل السّيء يُقال: فَعَد في أضل الجَبَلء 
الحائِط› ول أضل الشجّر؛ ثم گثر تی قیل: : أضل گل شَيءِ: 

و ااي اله فان أل رة وال هرال 
r‏ 

وجمع أضل أصول» لا يُكسر على غير a‏ 


){ 


ويقال ٠‏ أل الأصول بكھا قال نالرات ور تی 
الرتَبّ . قال المُناوي: أَصَلْنّه تَأصِيلاً جلت له أَضلاً ثانا بُبنی 
E‏ 
# انيا : مفهوم الأصل اصطلاحا 

قد وقع لفظ الأصل في اصطلاح العلماء من المُقَهاء 
والأصوليين على معان مختافة ومفاهيم متنوعة؛ وفی هذا الموضع 
أذكرٌ أبررّ هذه المعاني الدّائرة في كلامهم: 

أوّلا: الصورة المقيس عليها: يِنْ أشهر إطلاقات الأصل 
الواردة في كلام أهل العلم: الصورة المقيس عليها؛ فالأصل رك 
من أرکان الاس وهو الصورة التي يكون القياسٌ عليهاء ويلحق 
حكمها بالفرع للعلّة المشتركة بينهى". 

ثانيا: الرّجحان: ومن الإطلاقات السّائعة كذلك: إطلاق 
الاصل بمعنى الرجحان؛ كقولهم: الأصل في الكلام الحقيقةء 
أي : الرَاجح عند السامع هو الحقيقة لا المجاز . 

ثالثا: المخرج: ومن الإطلاقات الخاصة: إطلاق الفرضيين 
الأصل على مَخرَج المسائل في مسائل المواريث» كقولهم: أصل 
(۱) الزبيدي» تاح العروس .٠۷/۷‏ 
(۲) الفيومي» المصباح المنير .٠١/١‏ 
(۳) القرافي» شرح تنقيح الفصول ٠٠١‏ نفائس الأصول ٠١۷/١‏ الزركشي» البحر 

المحيط ٠۲٠/١‏ الرهونيء تحفة المسؤول .٠١-٠١/٤‏ 


(6) القرافي» شرح تنقيح الفصول .٠١-٠١‏ نفائس الأصول ٠١١ /١‏ الزركشي»› البحر 
الح 


1٥ 


الال م كن“ 

رابعا : القاعدة المستمرّة: ومن معاني الأصل: القاعدة 
المستورَةء كقولهم : إباحة الميتة للمضطرٌ على خلاف الأصل . 

خامسا: خلاف الكَعبّد: وقد يُطلِق العلماء في بعض المسائل أن 
مساك فنا خلاف الأصل. و يدون من ذلك انها على .الد الذي 
لا يجري عليه قياسْ» كقولهم: إيجابٌ الظهارة بخروج الخارج 
على حلاف االأصل؛ بريدون أنه لا هخي إل القيا ٠‏ 

ساوسًا : الغالبُ في الشرع : كذلك بُطلقون «الأصل» على ما 
عَلِمّ روده في الشرع على سبيل الغالب. والخلوص إلى كون هذا 
الأمر غالبا في الشَرع إنما يكون باستقراء مورد الشرع . 

سابعًا : الاستصحاب: ومن أشهر إطلاقات «الأصل»: إطلاقه 
على معنى الاستصحاب» أي: استمرار الحكم السّابق في الرّمن 
الحالي أو المستقبلي» كقولهم: الأصل بقاءُ ما كان على ما كان» 
خ و دال ل 

ثامنا: الدّلبل: وأشهَرٌ الإطلاقات وأكثرّها ذيوعا على ألسنة 
العلماء وآقلامهم: إرادة الدّليل من إطلاق لفظة: «الأصل»› 


.۲۷/١ الزركشي» البحر المحيط‎ )١( 
.۲٠/١ الزركشي» البحر المحيط‎ )۲( 
.۲۷/١ الزركشي» البحر المحيط‎ )۳( 
۷/١ الرركشى. الر الط‎ ©( 
.۲۷/١ الزرکشي» البحر المحيط‎ (0) 


ل۱ 


كقولهم : أصل هذه المسألة من الكتاب والسنة» أي: دليلها. ومنه 
«أصول الفقه»ء أي: أدلته”" . وهذا المعنى هو المراد في هذه 
الدراسة؛ فأعني بالأصول الاجتهادية التي يُبْتّى عليها المذهب 
المالكئ : الأدلَةَ الكليةٌ اللَظْريةً التي كان مذهبٌ المالكيّة بايا فقهه 
عليها . 


)١(‏ القرافي» شرح تنقيح الفصول ٠١-٠١‏ الزركشي البحر المحيط .۲٠/١‏ وانظر 
إطلاق المالكية للأصل على هذا المعنى عند السجلماسِيّ في شرح اليواقيت الثمينة 
.V°*A-V° 1/۲‏ 


المطلب الثاني 
مفهوم المذهب المالكي 


6 أولا: تعريف المذهب لغة: 

«المذهَب» من: ذَهَبَ يذهب دابا (بالفنح ويسر وذهُوبًاء 
ومَذهَبَا؛ فهو ذاه وذَهُوبٌ: سار أو مر . 

والاهت: الطلراة قال ده فان ها حا آي 
a‏ 

ومن المجاز: المنه: الوصا لاه ا إليه» وهو مفعّل 
من e‏ 

ومن المجاز: المَلْهَّبُ: المُعْتمّد الذي يُذكَب إليْهِ. وذَمَب فلان 
)£( 


ر 


ِذَهَبه» أي: لِمَذْهَبه الذي يَذْهَّب فيه 

فالمذهبُ مَصدرٌ ميم للفعل ذَهَّبَ» وهو صالح لحادث 
الأهاب ومكانه وزمانه. والمعنى الذي يَعنينا من هذه المعائي: هو 
کان الخاب وقحلة لن المذقي اللىي ا لالم من العلا 


(۱) الزبيدي» تاح العروس ۰٤٤۹/۲‏ ابن منظور» لسان العرب .٠۹۳/۱‏ 
(۲) الزبيدي» تاج العروس ٤٥۰/۲‏ ابن منظور»ء لسان العرب ۳۹۳/۱. 
(۳) الزبيدي» تاج العروس ۰٤٥۰/۲‏ ابن منظور» لسان العرب .۳۹٤/۱‏ 
)٤(‏ الزبيدي» تاج العروس ۰٤٥۰/۲‏ ابن منظور» لسان العرب ٠۹٤/۱‏ 


۸ 


هو محل لذّهاب اجتهاده فيال مذهبُ مالك» ففيه تشييةٌ للأحكام 
التي ذَهَبَ إليها واعتمَدَها بظريق يُوصِل إلى المقصود» واستُعيرً 
اسم المشبّه به للمشبّه على طريق الاستعارة اللصريحئة الأصلكة 
والجامع بينهما التوضّل للمقصود في كل . 
© انيا : مفهوم المذهب اصطلاحا: 

المقصود من «المذهب» في الاصطلاح: هو مجموءٌ الآراء 
الاجتهادية لإمام من الاأئمة الذين دونث آراؤهم وحررت» وما نلاه 
من اجتهادات أصحابه على وَفْق قواعده وأصوله تَخُْريجًا 
E‏ 

فالمذاهبٌ التي تعرّى للأئمة ليست خالصة لهم» بحيث لا تجدٌ 
فيها إلا رأيا صَدَرَ عنهم» واجتهادا عي إليهم؛ بل إل حقيقة 
المذهب هو ما اشتمل على اجتهادات إمام المذهب وعلى 
اجتهادات أتباعه من تلامذته ومَنْ تلاهُم» بِسَرْط أن تكون هذه 
الاجتهادات صادرة عن قواعد الإمام وأصوله» بما يجعل الاجتهاد 
منسوبا للمذهب ومَعروا إليه؛ فمذهبٌ المالكيّة -مثلا- هو مذهبُ 
الإمام مالك بن أنس في آرائه الاجتهادية» ومذهبُ ابن القاسم» 
وأشهبَ» وابنِ وَهب» وأآصبعٌُ بن الفرج» والقاضي إسماعيل»› 


(1) الصاوي» بلغة السالك .١١/١‏ الحطاب» مواهب الجليل ۲٤۲/١‏ النفراوي» 
الفواكه الدواني ۲٤/١‏ الصنهاجي» مواهب الخلاق على شرح التاودي للامية 
الزفاق 1۴١/١‏ اللفاني» فار اأضول الفرى ١١١‏ 

(۲) انظر تعریفا مقاربا لما ذکرته عند: العدوي» حاشیته على شرح الخرشي» .٠٠/١‏ 


۹ 


وابن بي زيي القيروانيّ» والمارري› وابن رشد» وابن الحاجب› 
والقَرَافيٌ› والشاطبي» وخليل» والخرشيّ والعدوي» إلى غيرهم 
من علماء المذهب وفقهائه. فاللّوازل التي أفتی فيها المالكية على 
وف ق اغد مالك ت لماه الال ول ا ارج ف ها 
دامت هذه الفتاوى متفرٌعة من قواعد الإمام التي ارتضاها لنفسه في 
الاجتهاد» وى مذهبّه عليها. 

ومن دلائل كون المذهب شايلا لآراء غير الإمام» أن المالكيّة في 
بعض الفروع يَعتمدون قول ابن القاسم ويَتركون قول الإمام مالِكِ 
نفيه» ك الهم يَعدّون ما اعتّمدوه من مذهبهم المالكيَّ» مع أن إمامهم 
الذي ّبعونه قال بخلاف ما تسبوه إلى المذهب؛ وهذا يُنبئ عن شمول 
اصططلاح المذهب لماهو أعم من اجتهادات الإمام» ليّندرجّ فيه 
اجتهادات المتّبعين له“ . كما حَفِظٌ عن ابن القاسم في مسائل أخَذ 
فيها بالقول المرجوع عنه من مالك مع روایته ذلك کله عنه؛ ثم نجد 
اا وی کی ر افلا ع ا 

ون شرط ما يُعرّى للمذهب أي مذهب أن يكون من قبيل 
الأحكام الاجتهاديّة؛ أمّا الأحكامٌ القطعيَة التي لا محل للنظر 
فاه فلا اخفاض لينهب ها درن مله" . 


(1) انظر في هذا ى اصطلاح المذهب› Ain‏ 

(۲) انظر فى ذلك ما ذکره ابنْ عَرَّفة فی المعیار» .۳۷٠١-۳۷ ٤/٦‏ 

(۳) القرافی» الإحکام فی تمییز الفتاوی عن الأحکام وتصرفات القاضي والامام -٠۹۹‏ 
۰ علیش» منح الجلیل ۱۹/۱ اللقاني» منار آصول الفتوی ۲۲۳-۲۲۲. 


ت »۵ ۲ 


وللمالكية المتأخرين اصطلاح فى إطلاق لفظة «المذهب» فى 


ge 


كتبهم الفقهيّةء فهم يريدون بها إذا ما أجروها في كلامهم: 
«المعتمّد المفتى به دى علماء المذهب»» من باب إطلاق الشّيء 
على جُزئه الأهيّء نحو قوله َل «الححٌ عرفةا؛ لان ذلك هو 
الأهمَ عند الفقيه المقلر". 

وإذا استبان لنا مفهوم كل من «الأصول» و«المذهب المالكي»ء 
فالمرادُ من الأصول التي يُبنى عليها المذهَبٌ المالكي : الأدلةُ 
الكليّة التي يوس عليها فقةُ المالكيّة إمامًا وأتباعًا. 


(1) الترمذي في كتاب الحج» باب ما جاء فيمن أدرك الإمام بجمع فقد أدرك الحج› 
رقم : .۸۸٩‏ والنسائي» في كتاب الحح» باب فرض الوقوف بعرفة» رقم : 
“١‏ وابن ماجه» في كتاب المناسك» باب من أتى عرفة قبل الفجر ليلة جهع› 
رقم: ٠٠٠١‏ وأحمد في المسنده رقم: .۱۸٠١١‏ وابنْ خزيمة في الصحيح /٤(‏ 
۷ ۲ ) وابن حبان في صحيحه (۳۸۹۲)» والحاكم في المستدرك 
»)۳٠٠١(‏ وقال: «حديث صحيح ولم يخرجاه). وفي صَحيح ابن حبّان: قال 
سيان بن عيينة لسفيان الثوري : «ليس عندكم بالكوفة حديتٌ أشرَّف ولا أحسن من 
هذا!» . 

(۲) الحطاب. مواهب الجليل ۲٤/١‏ النفراوي» الفواكه الدواني ٠۲٤ /١‏ الصنهاجي› 
مواهب الخلاق على شرح التاودي للامية الزقاق .1١١/١‏ اللقاني» منار أصول 


.۲۲١ الفتوى‎ 


۳١‏ جب 


المبحث الثاني 


أصول المذهب المالكى: 
إحصاؤهاء وأنواعها 


المطلب الأول 


إحصاءُ أصول المذهب المالكي 

لم ينص مالك على كل أصوله؛ لكنّ المالكيّة ممن جاؤوا بعده 
اعتنوا ببيان الأصول التي كان مالك يصدر عنها في اجتهاده 
الفقهئ» والتي تعد اسسا في المرجعيّة التّدليليّة لمذهبه» وكان 
الأساس الذي اعتّمد في عمليّة الوقوف على هذه الأصول: هو 
استقراءٌ الفروع والاستدلالات الجزئيّة والنَظْرٌ فيها لتلمَح أصول 
المذهب» واستخلاص المنهج الاجتهادي للاإمام» فخلصت 
الا ال جا ادا واصرل ا الك وافحاه ريا 
الأعمدة التّدليليّة التي بى المذهبٌ عليها. 

ولقد اهتم غير واحد من المالكية بتعُداد الأدلة التشريعية التي 
عليها مذهبُ مالِكٍ؛ لك النّاظر في إخصاء هذه الأصول لدى 
المالكيّة يَلْحَّظ اختلافًا في عدد الأصول التي عَرَوها لمذڏهبهم؛ 
فمن المالكية مَنْ جعل أصول المذهب أربعةٌ أصول؛ ومنهم بلغ بها 


ل 


العشرين دليلا وأصلا؛ وبين هذا الإحصاء وذاك إحصاءات تتردّد 

والس الدى ادى إلى هذا الاختلاف في عمليَّة الإحصاء ما 
بين مفتصد في العد وبين مُبالِغ يُرجع في نظري إلى أسباب 
اا فا 

أوّلا: اَن بعض المالكيّة في ا لأصول المذهب لم 
يلتزموا الاستيعاب ولا قصدوه؛ و کان غرذ ضهم ذكر أآهم 
الأصول وأجلاها في المذهب. 

ثانيا : بعض المالكيّة يجعل بعض الأصول عامَّة بحيث تشمل 
E E A‏ 
جملة الأصول: «الاجتهاد»؛ وهو شامل ولا شك لكثير من 
الا رل دالا يجان وغير ون العلماء من ناسلل 
المرسل» من جملة «القياس»› فذِكر القياس في أصول مالك یجزئ 
عن ذكر «الاستدلال المرسل» مفرَداء لاله من مشمولاته. ومثل 
ذلك مَنْ جَعّل «مراعاة الخلاف» من قبيل «الاستحسان»» فذِكر 
«الاستحسان» في جملة أصول مالك مُغن عن التنصيص على 
«ممراعاة الخلاف». وهذا يرجع -فيما أحسبٌ- إلى تطور 
المصطلحات في علم أصول الفقه والاتجاه إلى التّمييز -ما أمكن- 
بين المعاني المختلفة ولو كان الاختلاف جزئيًا ؛ فالمتقدمون مثلا 
يطلقون مصطلح «الرّي» على الاجتهاد الذي خرج عن الاستدلال 
المباشر من الكتاب والسنة والإجماع» وهو عند المتأخرين يَشمَّل 


۳ 


أصولا كثيرة» كالاستصلاح› والاستحسان» وسذ الذرائع. . 

ثالثا: ومن جملة هذه الأسباب الاختلاف بين المالكيّة في 
الاعتداد ببعض الأصول وعدها من ا ال وعدم 
الاعتداد بهاء فمَنْ جَعَلَّها ليلا من أدلة السّرع في المذهب أدخلها 
في سك أصول المالكيّة» ومَنْ خالف لم يدرجها في إحصائهء 
مثل : قول الصحابيّ. 

رابعا: ومن جملة هذه الأسباب كذلك القَصورٌ في الإحصاء من 
بعض العلماء في تعداد أصول المالكيّة» فليس من التزم الاستيعابَ 
في الإحصاء تم له ذلك؛ لان للقصير مدخلا في عمليّة الإحصاءء 
إذ هي عمليّة اجتهاديّة تعلق بالنظر. 

اول الراسة تتبع ما أحصاه المالكيّة من أصول مذهبهم 
متبعة في ذلك التّسلسل الرّمنيّ لهذه الإحصاءات: 
© الإحصاء الأول: 

فا غو ال رة الله ا لص عل جضن اصرات رداك 
في بيانه للأدلّة التي يجب على القاضي أن يكون مُستَِدًا إليها في 
الحكم الذي يصدُر عنه في قضائه. الا ر مالو 
الاجتهادء وأصول الأدلّة التي يرجم إليها القاضي هي الأصول 
نفسها التي تكون لدى المجتهد في إفتائه. 

قال ابن أبي زيد في كتاب «النوادر والزيادات»: «ومن كتاب 
سحنون : 

قال مالك: وليحكم بما في تاب الله» فإِنْ لم يكن فيه فبما 


4ل 


جاء عن رسول الله ي إذا صحبته الأعمال فإذا كان حبرا 
صجبت غيرّه الأعمال قى بما صجبته الأعمالء فان لم جد ذلك 
قن رل آله فا اتا أصحات ان اج ران فن اا 
حَکم بِمَنْ صحبت الأعمال قوله عنده» ولا پُخالفهم جمیعا ویبتډئ 
شيئا من رأيه» فإ لم يَكَنْ ذلك فيما ذكرنا اجَهَدَ رأيه وقاسّه بما 
أتاه عنهم» ی ا و و 

NI‏ الکن 
يجب على القاضي أن يكون مُستَيدًا إليها فيما يُبرِمه من حكم» 
وفيما يقطعه من قضاء: 

أولا: أن يحكم بما في كتاب الله. 

ثانيا : الاعتمادُ على العمل المدني؛ لأن العمل عنده مُقَدَّمٌ على 
اعارا 

ثالثا: أن يحكم بالسّنةء وشرط الأخذ بها أن لا تعارض عَمَلا 
مدنا . | 

رابعا: الإجماع أصل فلا يجوز مخالفته» سواء كان الإجماع 


(1) ابن أبي زيد» النوادر والزيادات ۸/ .١١-٠١‏ كذا جاء النص منسوبا لمالك في كتاب 
اتن ھن لكنْ جاء النص في «المجموعة» منسوبا لسحنون» انظر المصدر 
السابق. وانظر عند: ابن رشد, البیان والتحصیل ۱۹۱-۱۹۰/۹ ابن فرحون» 
تبصرة الحكام .٠٥٩-/۱‏ وسواءٌ كان النص عن مالك el‏ فسحنون 
يجري فيما يقوله على منهج مالك» ويتأثر خطاء. 

(۲) قال ابن رشد: «...وهذا معلوم من أصول مذهب مالك أن العمل مقدم على 
أخبار الآحاد العدول». البیان والتحصیل .٠۹۰/۹‏ 


۲o 


إجماعَ الصحابة أو إجماع مَّن بعدهم. 

خامسًا : النّظر والاجتهاد بالرأي والقياس على الأصول. وهذا 
اجر الأصول التي أشير إليها في النَّصض السابق. ويُلحَظ أن هذا 
الأصل ليس خاصًا بالقياس بمفهومه الخاص عند المتأخرين؛ بل 
إِلّه شام لمسالك الاجتهاد بالرّأي» كالاستذلال المرسّل› 
والاستحسان» وسد الذرائع. 

فتحصّل من أقدم إحصاء لأصول مالك خمسة أصول مُعتمدة في 
المذهب المالكي» على سَعة الأصل الأخير في مَضمونه الذي يشمله. 
© الإحصاء الثاني : 

قال أبو عبيد الجبيري (ت ۳۷۸ه): «إذ كان - أي مالك - لا 
يٌعدل في اختياراته عن (۱) ظاهر کتاب الله» (۲) وسنة رسوله عليه 
السلام» (۳) واتفاق الأمةء )٤(‏ وإجماع أهل المدينة. .. ثم إذا 
عَم نص الكتاب والسنة واتفاق الأمّة وإجماع أهل المدينة» 
)٥(‏ فَرَعَّ إلى العبرة. .. فهذه جُملة أصول العلم السمعية عنده 
رحمه الله» وهذه أحد الأحكام الشرعية لتي لا يسع الراسخ أن 
يعدل عنها وأن يطلب الحق فيما سواها» ولا يجوز للمتعلم مع 
الإمكان أن يتعلم ما به الحاجة من غير جهتها. 

() وقد ترد له رحمه الله نصوص في حوادث عَدل فيها عن 
الأصول التي أصلَها: إِمّا لخفاء العِلَة فيها التي تُوجب البناء 
عليهاء وتضطر إلى الرد إليها؛ أو صرب من المصلحة» إذ كان من 
مذهبه رحمة الله عليه (۷) الحكم بالأصلح فيما لا نص فيه» ما لم 


١. ص‎ 


يمنع من ذلك ما يُوجبٌ الانقياد له. 

وهذا النص الجليل من الجبيري -وهو في القَرْن الرابع» وقد 
أخذ عن أئمة المدرسة العراقية» وعلى رأسهم الشيخ أبو بكر 
الأبهري-» قد أفادنا بأصول مذهب مالك فالأصولٌ الخمسة 
لوول هي الكتاب» والسنةء والإجماع» وإجماع أهل المدينة» 
والقياس (العبرة). 

ا لال ی عله وعو لرل غر مرل فی بض 
المسائل› تويلا على ع بم المصا رھدا ھو الا سان 
اعا او سای یات ی ا ا اا رد 
الحكم بالمصلحة» حيث لم يذ في نصًا ولم يدفعه دليل معتبر يرجع 
إليه. لكنْ الجبيري لم يجعل المسلكين الأخيرين في جملة الأصول 
السمعية» بل إِنه اختَار عَدَمّ التعويل على ما حَرَّجَ عن الأصول. 
6 الإحصاء الثالث : 

قال القاضي ابن العربي : «فأصول الأحكام خمسة: منها أربعة 
مفو متفق عليها من الأَمَّة: الكتاب» والسّنة» والإجماع» والنظر 
والا ساد 9 الارة. واليت ا وهر الاصل ا e‏ الذي 
انفرد به مالك ی صیه دونهم » ولقد وق فيه من بينهي»“ 


(1) الجبيري» التوسط بين مالك وابن القاسمء [نقلا من ملاحق مقدمة ابن القصّارء 
E‏ 1۳-1۲[ 


E‏ مالك ! ا ۳/0 لکن بدل r‏ «الاستنباط». 


—-_ ۷ 


فأصول الأدلّة في المذهب المالكي عند ابن العربي خمسة» 
أربعة ممق عليها بين علماء الأمّةء وأصل اختصت به المالكية ؛ 
فالأول: الكتاب» والثاني: السَنةء واللّالث: الإجماع» والرابع: 
التظر والاجتهادء والخامس: المصلحة. 

والذي يُلاحَظ على إحصاء ابن العربي مع الإحصاء الأول أنه 
عد المصلحة أصلا مُستقِلاء في حين لم يُذكر في الإحصاء الأول 
اكتفاء بمطلّق «الاجتهاد والتظر». 

وممًا يَلفِْتٌ النَّظْرَ كذلك أن ابن العربي لم يُذرج ضِمْنَ أصول 
الأحكام: أصل مالِكٍ في العَمَّل المدنيّ. ولعل ترك ابن العربي 
لكر هذا الأصل لاندراجه في أصل السَنّة؛ لان العَمَل المدني 
النَقليّ الذي يحت به أكثرٌ المالكيّة هو في الحقيقة من شعَّب 
ااك بالسنة» قال ابن دون عن مالِك: «واختص بزيادة 
ا اا ر ار ر عد ره ور ل 
أهل المدينة؛ لأه رأى أتهم فيما ينَفْمُون عليه من فِعْل أو ترك 
متابعون لمن قبلهم ضرورة» لدينهم واقتدائهم» وهكذا إلى الجيل 
المباشرين لفعل الى ي الآخذين ذلك عنه» وصار ذلك عنده من 
أصول الأدلة الشَّرعكّة. وظىّ كثيرٌّ أن ذلك من مسائل الإجماعء 
فأنكره. . . ومالك رحمه الله تعالى لم يُعتبر عمل أهل المدينة من 
هذا المعنى» وإِلّما اعتبره من حيث اَباعٌ الجيل بالمشاهدة للجيل 
ال اد ی آل الشّارع صلَواتُ الله وسَلامّه غليه. . . ولو ذَكِرّت 
المسألةٌ في باب فِعْل النَبن ب وتقريره» أو مع الأدلّة المختلف 


۸ 


فيهاء مثل مذهب الصحابي» و شرع من قبلناء والاستصحاب-: 
لکان آلییَ بہا». 

وعلى رآي المخالفين من المالكية» ممن جعل العمل المدني 
المستيِدَ للاجتهاد من الحجَّج عند مالك نقول: إن العمل المدني 
-كذلك- من قبيل الوراثة التي تَناقَلَها أهلٌ المدينة؛ لأن العمل 
الاستدلالي الذي يَحتج به» هو ما كان رَمَنَ الصحابة رضي الله 
عنهم» الذين شاهَدوا التنزيل» وحَضروا الخطاب» فاتفاقهم على 
أمر يندرج في المأثور من السنةء أو هو مَلْحَق بالإجماع لِمكان 
التشابه بينهماء فالإجماع الفاق علماء الأمّة على قول والعَمَل 
المدنْيْ إجماعٌ آهل المدينة على آمر؛ على أن بين إجماع الأَمة 
والعمل المدني اختلافا ليس يُحفى . ۰ 

أمّا عَم كر ابن العربيّ للاستحسان» فلأنَ الاستحسان في 
أعغلب معانيه عند مالك هو تخصيص للعامٌ أو القياس بالمصلحة» 
كما فسّره به ابن العربي نفسه . ومنه فن الاكيفاء بالشّتصيص على 
المصلحة يُغني عن التنصيص على الاستحسان» إذ هو راجِم إلى 
عار المضلكة العو غاها. 

وممّا يُلحظ كذلك على إحصاء ابن العربيٌ أنه أهمل بعض 
الأصول التي نص هو على أنها من أصول مالك في مَواضع من 
كتبه» كما سيأتي قله عنه» كسد الذرائع مثلا؛ قال القاضي ابنْ 


.۸٠۲-۸۰١ ابن خلدون» المقدمة‎ )١( 
.۲۷۹-۲۷۸ /۲ ابن العربی» أحکام القرآن‎ )۲( 


۹ 


الحربي في سوقه للأصول التي نى عليها أحكامٌ البيوع : «الأصول 
E‏ الخدت و اة ع الك :دوا لحي فان 
مالکا زادَ في الأصول: مُراعاة الشبهة» وهي التي يُسمُيها أصحابنا 
الذرائع» وهو الأصل الخامس. والثاني» وهو السادس: 
المصلحةء وهر رفي ]۱ 0 معنی قام به قانون الشريعة» وحصلت 
به المنفعة العامَهٌ في الخليقة. ولم بُساعِده على هذين الأصلين أحد 
من العلماء» وهو في القول بهما أقومٌ قيلاء وأهْدَى سيان" . 

ناجول ات العربيّ سد الذريعة أصلا في مَقابل 
الف الحاو عار الاعات ودا يدل على ان احا اين العرت 
كان قاصِرًا في إهماله لأصل الذرائع» وهو من الأصول المعتبرة 
عنده في مذهب مالك. ولعل ابن العربي اكتفى في ذلك باندراج 
أصل «سد الذرائم» في مفهوم «النظر والاجتهاد». 
© الإحصاء الرابع : 

قال عياض في تب الورك بوتا طر ت لاو 
وَهْلَّة مَنازع هؤلاء الأئمّةء ومآخذهم في الفقه والاجتهاد في 
الشرع-: وجدت مالکا ص ناهجا في هذه الأصول مَناهجهاء 
E NE CO E‏ 
الآثار ا جلى الا والاعتبار» تارکا منها ما لم 
تتحكّله التَقاتُ العارفون لِمَّا تحمّلوهء أو ما وَجّد الجمهورَ والجم 
(1) كذا في «القبس) المطبوع» وليست في المسالك .٠۹-۱۸/١‏ 
0 العربيء القبس في شرح موطأً مالك بن آنس ۲/ ۷۷۹-۷۷۷. 


۳٠ 


الغفير من آهل المدينة فد عملوا بعیره e iY‏ 

ويؤحذ من نص القاضي عياض أن أصول مالك أربعة: 

أولا: کتاتب الله . 

اا الارن ع رل الك 5 

ثالثا: عمل آهل المدينة. 

رابعا: القياس والاعتبار؛ وهذا الأصل ممّا يَجمَمٌ أصولا 
اچوی 3 دخل فی مفهوم الاعتبار مطل الاجتهاد» کالاستدلال 

والذي يظهَرٌ من كلام القاضي عياض أنه لم يَقصد إلى حَضر 
الأدلة التي يرجع إليها مالك في اجتهاده» وإِنّما ذَكر أبرز الأدلة 
u.‏ 

وقد أهمل هذا الإحصاءٌ ذكرّ أصل الإجماع» وهو من الأصول 
المتفق عليها في المذهب المالكيّ. ولعل إهماله للإجماع -وهو 
من أهمٌ الأصول- يرجم إلى أنه كان مُهتمّا بذكر مَراتب الأدلة حال 
الّعارض» ومعلومٌ أن الإجماع إذا وَقَعَ سَمَّطٌ النَظرٌ وارتفع 
الاجتهادء وکان المقدم والمعمول به بلا خااف بین ا 
فلعل ذلك كان باعتا للقاضى عياض على ترك ذكر أصل الإجماع. 

ويلحظ في إحصاء القاضي عياض ذكره للعمل المدنيّ صلا 
منفردًا عن الستة. 
(۱) عياض › ترتیب المدارك ۹٤/۱‏ ابن فرحون» الديباج المذهب ۱/۱. 
(۲) ممن يعد بقوله. 


n 


© الإاحصاء الخامس : 

قال أبو الحسن الصَعْيّر: «دكر الفقيه راشذ عن شيخه أبي محمد 
صالِح (ت ١۳٦ه)‏ أنه قال: الأدلة التى بَنّى عليها مالك مَذهبّه 
سَّة عشر : نص الكتاب» وظاهر الکتابت وهر العموم› ودلیل 
الكتات وهر مههوم المخالفة» ومفهوم الكتاتب وهر المفهوم 
بالأوْلّى» وتنبية الكتاب وهو التنبيه على العلة. . . ومن السنة أيضا 
مثل هذه الخمسة؛ فهذه عشرة. والحادي عشر الإجماع› والتّاني 
عشر القياس» والثالث عشر عمل أهل المدينة» والرًّابع عشر قول 
دسد الذرائع. وشات ل فی السابع عشر وهو مراعاة الخالاف› 
فمرة يقول يراعيه› TET‏ 

وإحصاء أبى محمد لأصول مذهب مالك من أوْفى الإحصاءات ‏ 
وأجمعها؛ إذ بَلَعَ بالأصول سبعة عشر أصلا إن عَدَذْنا مُراعاة 
الخلاف أصلا. وممًا يلحظ على إحصائه ما يلى: 

ألا : الخلط بين الأصل باعتباره مصدرًا سا وبين طرق 
الدّلالة على الحكم من ألفاظ الشّارع؛ فالذَصُ والظَاهِرٌ ومفهوم 
الموافقة ومفهوم المخالفة وتنبية الخطاب هي طرق للدّلالة على 
الأحكام من ألفاظ السّارع» وليست أدلةً تشريعيّة بحيث تكون 
قسيمة للقياس والاستحسان وغيرها من أدلّة الشّرع عند المالكية؛ 


٠٠٥١/۲ التسولىء البهجة في شرح التحفة‎ .۲۳/١ النفراوي»› الفواكه الدوانى‎ )١( 
.00/ ۱ الوزانى› المعبار الجديد ۱ الحجوي › الفكر السامى‎ 


٣ 


فالكتابُ والسّنة هما الدّليلان» أمّا التَص والظاهر ونحوها فهي 
مَسالِك بيانية لخطاب الشارع. 

على أنه قد وَقََ في تفسير بعض المصطلحات الواردة في كلام 
أبي محمد صالح» خلاف ما هو معلومٌ في اصطلاح الأصوليّين؛ 
فتفسيرٌ الظاهر بأنّه العموم» وتفسيرٌ المفهوم بأنّه مفهومٌ الأؤلى» هو 
على غير المشهور فى اصطلاح آمل الأضرن". 

والذي يُخلص من الأصول التي بى عليها المذهب المالكي 
ان يۇخذ في TT CTE‏ 

الأول : الكتاب؛ والثاني: السنة؛ والثالث: الإجماع» 
والرابع : القياس» والخامس: عمل أهل المدينة» والسادس: قول 
الصحابي» والسابم: الاستحسان» والثامن: سد الذرائع» 
والتاسع : مراعاة الخلاف. 

NENE DT N ORT 
OED مالك ا عنه» وهو صل «الاستدلال المرسل».‎ 
هذا الأصل مما ينرج تحت بعض الأدلّة التي ساكًها؛ لان أبا‎ 
محمد كان بعد العصر الذي استقرّت فيه الاصطلاحاث» على‎ 
خلاف ما كان عند المتقدمين من تداخل في المعاني» وعدم تمييز‎ 
. بينها في الاصطلاح‎ 

وقد اعتَمَّد إحصاءَ آبي محمد لأصول مالك كثيرٌ من المالكيين› 
وزادوا عليه بعض الأصول التي لم ينص عليها؛ قال أبو الحسن 


.٠ ٦-٠٥۳ »۳۷ انظر تفسير هذه المصطلحات عند: القرافي» شرح التنقيح‎ )١( 


۴۳ 


بعد نقله لكلام أبي محمد صالح: «وممًا بّنى عليه مذهبّه: 
الاستصحاب»”' فتلك عشرة كاملة. 
اسن وعقّب على ذلك بقوله: قل اا لت عر كا 
ا ر "“ والذي زاده الحجوي أصلين هما : المصالح المرسلة» 
(۳( 
وشرع من قبلنا"". وبُلوغها العشرين على أساس جساب أبي 
محمد الذي أذْرَّج فيه المسالك البيانكة ؛ فتصير الأصولٌ على هذا 
نی عشر صلا ھی شرعة لاستقاء الأحكام» ومورد لھا ؛ وهذه 
الأصول هي : 
الأوّل: الكتاب الثاني : السنة» الثالث: الإجماع» الرابع 
القياس› والخامس : عمل آهل المدينة» والسادس : قول 
الصحابي› والسابع: الاستحسان)› والاهن: سد الذرائع› 
والتاسع : مراعاة الخلاف ؛ العاشر: الاستصحاب؛ الحادي عشر: 
المصالح المرسلة؛ الثاني عشر: شرع مَنْ بنا . 
© الإاحصاء السادس : 
قال ابن الحاج في كتاب «المدخل» له: «مذهَب مالك رحمه 
الله مبننّ على أربع قواعِدً: القاعدة الأولى : آية مُحكمَةء القاعدة 
(1) النفراوي» الفواكه الدواني ٠۲۳/١‏ التسولي» البهجة في شرح التتحفة ۲/ ٠٠١‏ 
الحجوي › الفكر السامي 00/۱). 
(۲) الحجوي» الفكر السامي 0/۱. 
)۳( شرع من قبلنا هو في حقيقته اسيّذلال من الكتاب الى الك ع اج 
المالكيّين لا يَذكرونه أصلا في المذهب. 


٣4 


النّانرة: حديث صحيح عن رسول الله ي من غير ناسخ ولا 
معارض› القاعدة الثالثة: إجماع أهل المدينةء القاعدة الرابعة: 
إجماع أكثرهم بعد اختلافهم ومناظرتهم» ٠‏ 

اسا الك اھر چا ی کس ا الحا أ ل 
كتاب الله» الثاني : سنة رسوله يبء الثالث: إجماع أهل المدينة؛ 


ت ت 


الرابع: الإجماع. ! ااي ا ا ابن الحاح تفسير 
عب ااه فرط لإجماع أن يُجيعَ كل المجتهدين ا ارق 

ان 2 إحصاءٌ شبية بإحصاء ابن الحاحَء قال عليش: 
اوقد سالك 4 هة عل ار اا الأرل: ا فة 
والتّاني: حدیث چ سالم من - الثالث: إجماع أهل 
المدينةء الرابع : اتفاق جمهورهم!» وعَدَّدها في موضع آخر ٹم 
قال : «جُعّل الأربعة أصول مذهيه» ۰ 

والعجبٌ في االخصائن امال رل الا خاد الاي 
كالقياس» والمصالح المرسلة» وسد الذرائع؛ وهذا فصو جل في 
إخصاء أصول مالك ضيب 


(۱) ابن 5 المدخل 1۸۰۹/۱. 
(۲) عليش» فتح العلي المالك .٠٠/١‏ 
(۳) عليش» فتح العلي المالك .٠٠٠١/١‏ 


٥ 


أنواع أصول المذهب المالكىّ 


إن البظر في طبيعة الأصول التي بني عليها المذهبُ المالكي 
يفضي إلى تقسيمها قسمين من حيث ارتكارها في حقيقتها على 
الرّأي والنظر أو النقل والسّمْع: فالقسم الأوّل: هي الأصول 
السّمعيّة الَقَليّة؛ والقسم الثاني : هي الأصول النَظريّة الاجتهادية. 

فالأصول السّمعيَّة : هي الأصول التي مَرجعُها في الأصالة إلى 
النّقل عن الشارع؛ ويَّندرح في سِلك الأصول النقلية: الكتابُ 
والسنة» ويلتجق بها من الأصول: الإجماعء وقول الصّحابي» 
وشرع مَنْ قبلناء وعَمَّل أهل المدينة. 

قال الشاطبي في «الموافقات» بعد أن بين انقسامَ أدلّةٍ السَرْع 
a O E TRT OT‏ 
فالكتابٌ والستة. . . يلح بالصرب الأول الإجماع على أي وَج 
قل به» ومذَهَبٌ الصحابي» وشَرْعٌ مَنْ قبلا ؛ لأن ذلك كله وما في 
NG ea‏ 

والأصول النَّظْريّة الاجتهادية عند المالكيّة: هي القياسُ› 
(1) الشاطبي» الموافقات ۳/ .٤١‏ وسبق أن عَدٌ الجبيريّ الأدلةً كلها سمعيةٌ : كتابا وسنة 

وإجماعا وإجماع أهل المدينة والقياس. 


٣٣ 


وا ال ,ا ا ت اا ها 
ST‏ 

وقد عَدّ السَاطبى في سِلْك الأدلَة النّظربَةٍ الاجتهاديّة : القياسَء 
والاستحسادء والمصالح المرسَلة. والشّاطبي في تغداده للأدلة 
المندرجَة في كل نوع من أنواع الأدلّة» لَمْ يَلتزم استيعابَ تعدادها؛ 
لذلك نَجدّه قد ترك بعض الأدلة والأصول في كل نوع. 
وإذا نُظْرَ إلى الأدلة النَظريّة الاجتهاديةء وجدت آيلَةٌ في الاعتبار 
إلى الأدلة النَقَليّة السّمعيّة؛ ذلك أن سَرْعبّة الأصول الاجتهاديّة في 
الاحيَجاج إِلّما استّمدّت من الأدلّة السَّمعيّة النَقَليّةء فالقياس 
والمصالح المرسلة والاستحسان وغيرٌها من الأدلة الاجتهادية لابدَ 
قبل اتخاذِها أصولاً تبتنى عليها الأحكامُ» من أن يَشهد لها من 
الأدلة النقلية ما يَكسِبُها نَعْتَ الحُجْية» قال الشاطبي: «الأدلة 
الشرعيةٌ فى أصلها مَحصورة في الصرب الأول -وهو الأدلّة التقلية 
السمعية-» لأنًا لم ثبت الصَربً الثاني بالعًقل» وإِنّما أثبتناه 
بالأوّل؛ إذ منه قامَت أدلة صحّة الاعتماد عليه؛ وإذا كان كذلك 
فالاول هى العيدةء ت . 

والأصول النَقليّة - كذلك - هي مُفتَقِرَةٌ إلى اللَظر والاجتهاد؛ لان 
الا سد لال بالمتقرلات لا بد فية س النظر و اعمال الا جتهاد". 
)١(‏ الشاطبي» الموافقات .٤٠/۳‏ 


(۲) الشاطبی› الموافقات ۳/ ۰٤۲‏ وانظر : القرافی» الفروق .٠۲۸/١‏ 
(۳) الشاطبى» الموافقات .٤١/۳‏ 


—_ ۷ 


ه الفقرة الأول : بيان الأصول التقلية للمذهب المالكى : 

الأصول النَقَللَّة عند المالككّة ستة؛ هى: الكتابُ» والسنة 
والإجماع» وعمل أهل المدينة» وشرع من قبلناء وقول الصحابي . 
وسابين فيما ياتي وجه اندراج هذه الأصول ضمن الأصول التقلية: 

أوّلا: الكتاب والسنة: 

فأمّا الكتابُ والسنة فهما أصلا الأدلة النَقَليَةَ؛ لأنهما صادران 
من لذن الشارع الحكيم» وهو أصل للسّمع. وإذا ثبتا لم يکن 
e‏ و N‏ 
الأدلة إلى هدين المصدرين لان حجبة صله . 

ثم إن مَرْجع السّنة نفسها إلى كتاب الله؛ لأن العمل بالسنة 
والاسيناد إليها ما دل عليه إلا الكتابُ الكريه. 

ثانيا: الإجماع: 

أمّا الإجماع فإِلّه يدخل في الأدلة النَقَليَةَء لأنه لا نَظّر لأي 
مجتهد فيي إجماع ثابت؛ ضرورة كون الاجتهاد منحصرًا في 
القضايا التى هى محل خلاف أمّا ما وقع إجماعٌ العلماء عليه فلا 

الا : شرع من قبلنا: 

وأمّا شرع من قبلنا فهو عند المالكيّة شرع لنا ما لم يرد في 


.٤١ /۳ الشاطبى» الموافقات‎ )١( 


د ا ت ا ا ا ا 


e ERT‏ والاحتجاج به هو من فَبيل الاحتجاج بالکتاء 
والسنة؛ لأن الحكم بان هذا الأمر من شرع مَّن قبلنا يلرم أن يثْبْتَ 
بشيء من کتاب الله أو سنة رسوله بي ؛ فالمراد من شرع من قبلنا: 
ما قل في کتاب الله أو في سُنَة نيه 5 من جكاية بعض شرائع مَْ 
کان فلاس اليل ولس الوراد د ذلك ها اكه هل الات 
من شرائعم» أو ما نجده في كتبهم؛ لنَهَمَّة التّخريف والتبديل التي 
عَرضت في كتبهم المنزلة إليهم”" ٠‏ والمالكيّة إذا جاؤوا في 
الاستدلال على حجية شرع من قبلناء قالوا: إن السّارع لما در ما 
کان عليه شرع من قبلناء كان على جهة التَأسي بهم» والأخذ بما شرع 
الله لهم ؛ إن لم يرد في شرعنا ما يُعارضه أو يشبتّه. 

رابعا: قول الصحابي“ 

أمّا قول الصحابىّ الذي لا يُعلَّمْ له مخالِف من الصحابة: فقد 
اختلف المالكيّة هل هو أصل يُحتجَ به عند الإمام مالك أم لا؟ ثم 
الف مَنْ نَسَبَ إليه القولّ بالحجِيّة: فمنهم من قال بأنه حجُّة 
مطلقاء ومنهم من قَيْدَ ذلك بأن يكون مما لا يقال بالرأآي. وعليه؛ 
فان الأقوال المنسوبة لمالك ثلاثة: 

القول الأول: قول الصحابي ليس بحجة مطلقاء كغيره من 
ار ۰۲۱۱-۰ ۷/ ۲۹۳. القرطبي» المفهم -۳٠/١‏ 


a فة المسؤول‎ ٠ المقري»› القواعد رقم ۰۱۹۲ الرهونی‎ «TY 


(۲) الرهونيء تحفة المسؤول .۲١٠/٤‏ 
(۳) راجع المسألة في كتاب: «التحقيق في مسائل أصول الفقه التي اختلف فيها النقل 
عن الإمام مالك»)› للمؤلف. 


ي 


المجاين. 
وذهب القاضي عبد الوهاب إلى آنه الصحيح الذي يقتضيه 
مذهبٌ مالك واستظهر الباجي أنه مذهب مالك» قال: «الظاهر 
TS a as‏ 
القول الثاني : قول الصحابيّ حَجْة شرعية مُطلقا. عَزاه ابن أبي 
زيد القيرواني لمالك» قال: «ليس لأحد أن يحدِث قولا لم يسبقه 
ECE‏ 
خلاف له ولا وفاق-: آنه لا پسع خلافه»"» وأضافه 
لك: الرهوني“ والقرافي» قال: 2 مالك وجماغة هن 
العلماء أن قول کل صحابیٌ وحده e‏ وقال: «قول الصحابي 
خا ع ولك مطلفاا وتچ ا حه وا 
القول الثالث: أضاف محمد الطاهر بن عاشور لمالك. مذهبا 
قريًا من هذا النقل» قال: «والذي يتخلص لى من مذهنب مالك 
رحمه الله أنه لا يرى قول الصحابي حجْة إلا فيما لا يقال من قبل 
الرّأي؛ لما تقَرّر أن له حكم الرفع؛ ولهذا كان اشتراط مخالفته 


(۱) الزرکشی» البحر المحیط ."٥۹/٤‏ 
(۲) الباجي» إحكام الفصول ف ٠٤٤١‏ المنهاج في ترتيب الحجاح .٠٤٤ -۱٤۳‏ 
ابن 2 ت يد ادر و يادات ۱/ 0. 
(o‏ الشراني. ». نقائسن الأو 8 IA‏ 
Oe al‏ 


)¥( ابن ج جزئ > تقریب. الإصول TEY PE1‏ العلويّ› س نشر البنود .٣١۸/۲‏ 


للقياس قريبا من هذا" . 


وإذا ثبت هذاء» فقول الصحابي الذي لا يُعلَمْ له مخالف من 
الصحابة يُسلك في نظام الأصول النَقَليَة» لتغليب كون ما قاله إِنّما 
کان على أساس توقيفي عَلِمّه عن رسول الله بء ولعَدَم جَّواز 
الخروج عن الأقوال المأثورة إلى إخداث قول جُديدِ بالاجتهاد» 
على ما هو مقَرَرٌ في مَذهب مالك . وينه عد قول الصّحابنَ في 
اللاصول الل اك ر عل لقلا د اا كانس ل اا 
يقال بالرًأي. 

خامسا: عمل آهل المدينة: 

ما عمل أهل المدينة فجماهيرٌ المالكيّة من المتقدّمين 
والمتأخرين على أن العمل المدنيً الذي اعتَمَدّه مالك واحتجٌ به هو 
الغ الف الم اتور اا ال الماد الدى سةد إلى الط 
والاجتهاد فلا يعد حجُة عند جمهوره" . 

والعمل النقلى هو العمل من طريق النقل والحكاية الذي تؤثره 
الكافة عن الكافة» وعملت به عملا لا فی › قله الجمهور عن 

: ال () 

الجمهور عن زمن النبي ڪي “. 
(۱) ابن عاشور» حاشة التوضيح والتصحيح ۲/ ۹. 
(۲) ابن ا زيد» النوادر والزيادات .٥ /١‏ 
(۳) راجع المسألة في كتاب: «التحقيق في مَسائل أصول الفقه التي اختلف فيها النقل 

عن الإمام مالك»» للمؤلف. 
)٤(‏ عياض» ترتيب المدارك 1۸/١‏ القرافي» نفائس الأصول »۲۸۲٤/١‏ عبد 


الوهاب» المعونة ۲/ 1°۷7 


f‏ س 


ولم يختلف قول مالك وأصحابه في أن عمل أهل المدينة فيما 
کان من قبيل النقل حجة يجب الأخذ به 

قال ابن القصار: «مذهبٌ مالك كاه العمل على إجماع آهل 
المدينة فيما طريفّه التوقيف من الرّسول َب أو أن يكون الخالب 
منه عن توقيف منه عليه الصلاة والسلام» 

وقال ي عبد الوهاب في «الملخص»: «وهذا النوع من 
إجماعهم حَجّةٌ يَلرَمٌ عندنا المصيرٌ إليه» وتر الأخبار والمقاييس 
له» لا اختلاف بین أصحابه فيه . 

أمّا عمل أهل المدينة فيما كان من قبيل الاستدلال والاجتهادء 
فليس بحجّة عند جماهير المالكيّة» ولا خصوصيَةَ لأهل المدينة 
على غيرهم في هذا؛ وعلى نِسبة هذا النَقَل لمالك جمهرة من 
مُحققي المذهب وأئمُته» وخاصَةً أقطاب المدرسة العراقية. 

لكر التحقيق - عندي - أن مالِكا يحت بالعمَل المتصل إلى 
رمن الصحابة طل. سوا كان ذلك راجِعًا إلى تقل أو استدلال 
واجتهاد. وقد نقد ذکر وجه إلحاق هذا النوع من العمل ضمنَ 
الأصول النظريّة. 


.۷١ ابن القصارء المقدمة‎ )١( 

(۲) الزركشى» البحر المحيط ٠٠١/۳‏ القرافي» نفائس الأصول .۲۷٠١ /٦‏ وانظر: 
ec‏ المدارك لعیاض 1۹/۱ . ۰ 

(۳) راجع : التحقيق في مسائل أصول الفقه التي اختلف النقل فيها عن الإمام مالك؛ 
للت 


خض ٣ي‏ 


© الفقرة الثانية : بيان الأصول الاجتهاديّة للمذهب ال مالك : 

اما الأصول الاجتهاديّةَ فهى فى المذهب المالكى مُتمكّلة فى : 
القياس» والمصالح المرسلة» والاستحسان» وس الذرائع» 
ومراعاة الخلاف» والاستصحاب. وهذه الأدلة ھی اليحث 
في هذه الذراسة؛ غير أي سأهمل بحت أصل الاس ابرت' 

الال ی ا a‏ 
اعتداد به في المخالفة؛ لأن أصل التّعليل الذي يَقوم عليه القياس 
معلومٌ من شريعة الإسلام على وجه القطع . 

الثاتى: القباس من الأصرل التی اعتنی بها العلماء أغغن 
مع اا ره تيت الاس في كب الارن عدن كر 
المباحث التي تناولها الأصوليون» وحرّروها التَحريرً القويم. 

أمّا العْرف فقد عدّه الشَيح المسّاط من جُملة الأصول التّشريعية 
في المذهب؛ في حين تنجد غالب مَنْ أخصى أصول مالك 
وعَدَدَها» لم يَجعّل العُرفَ أصلا تشريعيًا . والذي يَظْهَرٌ لي -والله 
آعلي- أن اعتبار العُرْف أصلا تشريعيًا ليس سَديدًا في التّظرء ولا 
قيا في الاعتبار؛ وبيان ذلك: 

ن و قسمين: الأول اعرف التّشريعيّ» 


.٤٥٤ الدريني» المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي‎ )١( 


— £۳ 


فليس هو المُذركّ الحقيقئ؛ بل هو الأصول الشّرعية المصلحيّة 
التي تشهد لهذا العرف بالاعتبار؛ فالعُرّْف المعتبرٌ فى التشريع إنما 
هو العرف الذي يرتكز على المصلحة التي شهدت لھا قواعد الشرع 
بالاعتبار» كأصل رفع الحرج» وأصل نفي الصررء وأصل التوسعة 
العائةء ولیس كل عرف نحا جه ولا كان ذلك روجا إلى أن 
تُجِعَلَ عاداثُ النّاس وأعرافُهم الصّرفَة مَصدرًا للتشريع؛ وذلك 
باطلٌ» لأن من شرط اعتبار الدّليل دليلا تشريعيًا رجوعَه إلى 
الشرع» وضدوره عنه. 

ا ا ا ان ا ای اا ارون 
فما بينهم على ما يعُود عليهم بالصلاح في معاملاتهم وتصرٌفاتهم ؛ 
فالعْرْف في الحقيقة يعد كاشِمًا لكؤن المصلحة مَصلحة حاجية 
ENA uN lC GE‏ 
بالناس حاجة إليهاء فيثبت بذلك وَصْفُ «الحاجية» ووصف 
«العمومية» في المصلحة. والناس ا وأغرافهم› واس وض 
لهم فيهاء إلا حيتُ وجد العْرْف الذي جروا عليه مُخالِقا للشُرع. 

قال الشيخ محمد الخضر حسين : (وسمى بعض الفقهاء العرفَ 
دليلا شرعبًاء والدّليلٌ الشَرعيْ هو نص الشارع على الحكمء وليس 
العْرّف نصا ن ولكن سمّاه بعض الفقهاء دليلا نظرًا إلى جُريانه 
بالمصلحة› وون بالمصلحة دلیل على إن الاه رع e‏ 


.٤٥٥-٤٥١ الدريني» المناهج الأصولية فى الاجتهاد بالرآي‎ )١( 
.٠١ محمد الخضر الحسين» دراسات فى الشريعة الإسلامية‎ )۲( 


)4ج 


وعليه؛ فإن ما يُعرّف بالعُرف التّشريعيّ هو آيلٌ إلى المصلحة 
الى ساز الست إن ادال 

أمّا العْرفٌ البيانيْ» وهو غالب ما يتناوله العلماء في بحثهم 
للحُرْف» فليس من مَصادر التّشريع البّة؛ لان العُرف البيانيّ هو 
ال الس لاقرات البكاين ‏ اقرالي فد ,تخا 
ووا ول لق لذلك بالتشريع. ويدخل العْرف كذلك في 
الالتزامات بين الناس» كالشروط التي جَرى بها العرف. 


ماه اد وي 


)۱( عبد الوهاب خلاف» مصادر التشريع الإسلامي فما لا نص فيه ۱٤۹‏ . 


٥ 


حصائص أصول المذهب المالكي 


ا ان اتات اصرل ال ا اا ا 
رالاجتهادة تان الدراسة على بيان حصائص أصول المذهب 
اللافة ومميزاتها اللائحة. وأبرر هذه الخصائص ع 
سأتناولها بالتجلية والبيان: 
© الخاصية الأولى: كثرة أصول المالكية: 

من أهّ الخصائص التي تَستَرْعي انتباه نظر التّاظرء أن المذهب 
المالكى هو أكثر لاف ال ع ارو و 
A‏ اول 
لم يمل بها غيرُهم» وقرٌروا أصولا تناها يرهم تأصيلا 2 
تفريعا؛ قال أبو زهرة في الّنويه بكثرة أصول المالكية: 

2 المذاهب أصولاًء حبّى إن علماء من المذهب کس 

يحاولون الدفاعَ عن هذه الكثرة» وندغون على المذاهب اى 
ا٤ Ca e e‏ ولکن لا ٿسمَيها 
بأسمائها. ولا نريد الخوض في ذلك؛ ES TN‏ 
يحتاحٌ إلى دفاع؛ لأنٌ تلك الكثرة حسنة من حسنات المذهب 
المالكيٌ» يجب أن يُفاخرَ بها المالكيّون» لا أن يُحمّلوا أنفسهم 


س ل4 


و الدفاع . e‏ 


وهذه الكثرةٌ في أصول الأدلّة كان لها بالعُ الأثر في التَفريع 
الفقهيّ والتخريج المذهبي؛ ذلك أن تنرّع أصول الاحتجاج» 
واختلاف أدلة اللأستنباط› 2 ان يکون في فتواه 
أقربَ إلى الصلاح» وأدنى إلى تحقيق العدل. قال أبو زهرة: 
فكانت كثرة الأدلّة. . .من شأنها أذ تعلو بذلك المذهب» لأ أن 
تخفضه» ومن شأنها أن تجعله مرنا في التّطبيق» فلا تضيقه»" . 
© الخاصية الثانية: انفرادُ المالكة ببعض الأصول» واحتفاؤهم 

بأصول أخرى بكثرة الاعتماد عليها: 

ومن أسباب كثرة أصول المالكيّة : أن مذهب مالك تفرد ببعض 
الأصول تفرَدا كاملا» بحيث لم يَشركه فيها غيرٌه من المذاهب» 
واختص -كذلك- ببعض الأصول لكثرة اعتنائه بهاء وتفريعه على 
و ا العلماء ء في القول بها» حى إن 
جمهرة من العلماء عَرَوا تفرد مذهب مالك بهاء ومخالفته لسائر 
أهل العلم فيها -كما سيأتي بيانه-. 

وأهم الأصول التي عدت يِن مميّزات مذهب مالكِ: عمل أهل 
المدينةء والمصلحة المُرسَلَة» وسدٌ الذرائع» ومُراعاة الخلاف. 

أما عمل أهل المدينة فهو من أَهمّ الأصول النقلية التي تفرد بها 


(1( أبو زهرة› مالك ص/ .۳٥۸‏ 
(۲( بو زهر ٤5‏ مالك ص/ .۳٥۸‏ 
(۳) أبو زهرة» مالك ص/۸٥".‏ 


۷ع 


الالكة دون ساف فما امار خف رای مالك ان الل ١‏ 
كان ظاهرًا بمدينة النبن ب فهو حْجْة يجب الأخذ به» ولا يسع 
أحدًا مُخالفته إلى غيره -كما تقدم-. 

وبلغ مالك في اعتبار العمل المدنيّ إلى أن رَد الأخبار الأحاد 
التي تُعارض هذا العمل؛ لأن العمل عنده من قبيل النقل المتواترء 
وما كان مُتويِرًا لا يُعارّض بنقل الآحاد؛ لاحتمال تطرق الوهم 
والغلط إلى ناقليه» واحتمال أن يكون ذلك الخبرٌ مما نسخ حكمه؛ 
ال مالك «العمل أثبت من ادرت 

أمّا باقي الأدلّة» فقد اختُلف في تفرد المالكيّة بها؛ وستأتي 
الإبانة عن ذلك في الدّراسة» إن شاء الله. غير أن الذي يُقدّم في 
هذا الموضع : أن غالب تلك الأدلة مِمّا لم يتفرّد بها المالكيّة» بل 
سرهم فيها بعص المذاهب» إلا أن لمذهب مالك مَريدَ اعتناء 
بهذه الأصول» وذلك بكثرة الاستناد إليها في تفريعاتهم ومسائل 
اجتهادهم» وکانت المالكة اسر المذاهب على الإفصاح عن هذه 
الأصول» والح بهاء وبّيانهاء والاحتجاج لھاء حتّی عَدَها مَنْ 
عَذها في ات أصول المذهب المالكي التي تميّز بها . 
ه الخاصية الثالثة : علاقة أأصول مالك بأصول أهل المدينة: 

من منهج مالك را2 الذي تواتر عنه a‏ اتباعه لمن 
سَبقّه مِنْ أهل العلم» واقتداؤه بأهل القضل منهم» والسَيْر على وَفق 
ما ساروا عليه» ومر آثارهم اا ا ق ا ع 


() ابن أبي زيدء الجامع في السنن والأداب والحكم .٠٠١‏ 


)/ 


الك ف لوالا ا ا لی کات ا ا 
ومستقَره» وها حط ا واستقرّت الأحكام» وکان فيها ية 
الاأمَّة وصموتها› ثم خلفهم التابعون مِنْ خير القرون الفاضلة» 
وګانوا على سبيل من سبقهم سائرین. Ss‏ ولم 
نکن هذه الخصيصة لغير مدينة الى 5 . 
ومنهج مالك هذا اقتضاه أن يجري على أصول مَن سَبقه من 
أهل العلم بالمدينة الثبويّة؛ لا تقليدًا ومُسايرة بلا حْجُة له في 
دلت وإنما هو e‏ الو عا و ف اال وين 
البرهانٍ. فمالك يكنا وار علم أهل المدينة» والناصِر 
ا والناشِرُ ليلمهم وفقههم» ومَنْ تمل الفِقه المدني 
a‏ وَجّد الفقهين ينهلان مِن مَنهل 
e‏ یضارا ن منهج اجتهادي متاه فمذهتٰ مالك ا 
. و : 1 Ni‏ )۱( 
قال أبو عبد الله محمد بن موسى بن عمّار الكلاعي المايرقي 
المالكي : «. . . مذهبُ أهل المدينة نيب إلى مالك بن أنس طف 
ومر کاں فل مدھب آهل المدينة قال له مالک . ومالك U‏ 
جَرّی على سنن مَنْ کان قبله» وكان كثيرّ الاتباع؛ إلا أنه زاد 
المذهب فاا وبَسصًا» و وشرخًا» وا کتابه «(الموطاً». وأمًا 
)١(‏ وللريسوني بحث جيّد في علاقة مذهب مالك بمذهب آهل المدينة : نظرية المقاصد 
عند الإمام الشاطبي .0٥٤ -٥١‏ 


4 


ا هم اسيا والارق ت هة هة واا 
eT‏ 

فلم يكُنْ مالك - مثلا - في القول بعمل أهل المدينة أبا عُذرِها؛ 
فهو مَسبوق إلى ذلك مِنْ أتمّة المدينة مِن شيوخه وأشياخهم : 

قال ربيعةٌ الرّأي - وهو مِن شيوخ مالِكٍ -: الف عن أَلْفٍ أحبُ 
إلى مِنْ واجِدٍ عن واجِيٍ؛ لأن واجِدًا نزع الوا اتك 

وقال مالك : والعمل انت الأحاديث» قال مَنْ اقتدي به : 
«إنّه ضعيف أن يقال في مثل هذا : حدثني فلان عن فلان». وکان 
رجالٌ من الًابعين يبلعُهم عن غيرهم الأحاديث؛ فيقولون: ما 
نجهل هدا ؛ ولكنْ مَضى العمل على غيره". 

وقال مالك: وكان محمد بِنْ أبي بكر بن حَرْم ريما قال له 
آخوه: لِم لَمْ تقض بحدیث کذا؟! فيقول: لم أجذ النَاسَ عليه" . 

زرو ی اس وغ و ملت ا را قال لأبي بكر بن عَمرو بن 
حزم: ما أذري كيف أصتع بالاختټلاف؟! فقال آبو بکر: يا ابن 
أخي » إذا وجدت أهل المدينة على أمر مستجمعين عليه» فلا تشك 


() ابن عساكر» تبيين كذب المفتري ص/۸١١.‏ وعنه نقل : اليافعي في : «مرآة الجنان» 
ا اک ی «طبقاته الکبری» (۳/ ۳۹۷). وانظر فی معنی کلام 
المایرقی کلاما لابن الفخار فی الانتصار لهل المدینة ص۱۹۹-*٠٠٠.‏ 

E (۲)‏ ت المدارك 1/۱ 

(۳) ابن أبي زيد» الجامع .٠٠١‏ 

(6) ابن أبي زيد» الجامع .٠١‏ وانظر النص بسياق أتم عند: العتبي» في «العتبية» مع 
شرحها «البيان والتحصيل» ٠۳١/۱۷‏ وعند: عياض في (ترتيب المدارك) .1٦/١‏ 


ست »۰ 0 


فى أنه الحق!». 

وأبو بكر بن حزم هذا هو من فقهاء المدينة الذين يَرّى مالك 
لھم التقديم والتبريز في اليم . 
6 الخاصية الرابعة: الحنع بین اول آهل الرأء ی وأاصول أهلِ 

الحديث : 

ومِنْ أجل خصائص أصول مذهب مالكٍ: أنّها جمعت بين 
e‏ 
الأثر عند مالك وأتباعه بالمحل الأعلىء فمالِكٌ إمام أهل الحجاز 
التي كانت موطن آهل الحديث ومتبوًآهم» و«موطؤه» كتابٌ أثر 
وحديثِ» فالاأثر معتمده والحديث مستنده. وأمّا الرّأي فقد ضرب 
فيه مالك بحظ وافِر» و شاهدةٌ على ذلك» فإنه شه لہ 
قي ناتاس ل جار لمل الا هبار 
والمصالح المو سا وس لارا و اوا شل عنده من 
ا جه اة تلاي رتد اترما مالف في الأخذ بها استرسال الفَهم 
بمقاصد الشارع» والعليم بمراميه» وإنٌ النّاظر في ك لیکاد 

بصنت مالگا في سك مُجتهدي آهل الرّآي» كما صَنَع ابن فَيبة في 

کاب المعارفا 


بیان العلم وفضله ۲/ ۲۱۷۸/١١١۳‏ عياض ترتيب المدارك .1۲/١‏ 
(۲( ا قتبمة » المعارف 1۷۹ او زهرة› مالاك ۷-٦‏ . 


o١ 


6 الخاصية الخامسة: مركزية المصلحة في الأصول الاجتهادية في 

اذهب المالكي : 

وال اللَائحَةٌ في الأصول الاجتهاديّة في المذهب المالكي : 
مركزيّةٌ المصلحة فيها ؛ فغالبُ الأصول الاجتهادية من قياس ومصلحة 
مرسلة واستحسان وسد للذرائم ومراعاة للخلاف» هي حائمة حول 
المصلحة» وصادرة في منطقها عنها؛ قال أبو زهرة في بيان هذه 
الخصيصة : إن أصل المصالح الذي أَحَذ به مالك» وسيطرّ على أكثر 
فقه الرّأي عنده» حى أصبح ذلك الأصل عنوانه» وميسَّمَّه الذي اتسّم 
به. .. وإِنّك لو قشت في فُروع ذلك المذهب. .. لوّجّدت أن 
المصلحة كانت هي الحَكمَّ المرْضِي الحُكومَة في كل هذه الفروع؛ 
سواء الست المصلحة لَبوسَ القياس وحملت اسمّه» أم ظهرّت في 
ثوب الاستحسان وحملت عُنواته» أم كانت مصلحة مُرسلة لا تحمل 
ا غ ا 

وهذا القاضي عياض لما جاء إلى ترجيح مذهب مالك على سائر 
المذاهب» عد البُْعدَ المصلحىَ من أجل الاعتبارات التي يُستند إليها في 
ذلك؛ قال اة : : «الاعتبارالثّالث: يُحتاج إلى ا 0 
علي من التعصب سديد؛ وهو الالتفات إلى قواعدالشّريعة ومجايعهاء 
ا ا e.‏ 


((۱) آبو زهرةء مالك ص/۹٠۳.‏ 
((۳) «عياض» تزتيب ؛المذارك .٩1/١‏ 


المصالح المرسلة في المذهب المالكي 


وفي هذا الفصل ا مباحث؛ هي : 

۰ 6 المبحث الأول: المصالح المرسلة: المفهوم» والمضمون. 

٠ المبحث الثاني الالح المر ساقي التب الاي : حجيتها‎ ٠ 
وشروط العمل بهاء ومجاله.‎ 
المبحث الثالث: المصالح المرسلة في المذهب المالكي: الأدلة|‎ ٠ | 
| الناهضة بحجيتهاء والاعتراضات الواردة عليها» وعلاقتها‎ 
بالتصوص الشَرعيّة وبالأصول الاجتهادية في المذهب.‎ 
| المبحث الرابع : التواهد الطبيقية للمصالح المرسلة في المذهب‎ ٠ | 


المالکى. 
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المبحث الأول 
المصالح المرسلة: المفهوم والمضمون 

المصال ف الات اا عي ي ن ا 
النّشريعيّةٍ الاجتهاديّة» وللؤقوف على حقيقة مفهوم هذا الدليل كان 
ارآ کل عل يوم هاا اا كب الرو الس دا 
كلمتين: «المصالح» و«(المرسلة». وعليه» فإني سأاطرَّق بالبحث 
والنظر كلا من الكلمتين › لأخلص في الأخير إلى تحدید معنی هذا 
الركب ارف 

وسأبحث في تضاعيف ذلك آنواع المصالح وأقسامها؛ لان 
حقيقة المصالح المرسلة متوقفةٌ على معرفة فسيماتها من المصالح. 
ثم أقفي على ذلك باستعراض بعض المصطلحات المرادفة 
للمصالح المرسلة» وبعض الألفاظ ذات الصّلة بها. 

وعليه» فإن هذا المبحث ينتظم في طياته أربعة مطالبً» هي 
على النحو الاتي : 

تمهيد: عناية التشريع الإسلاميّ برعاية المصلحة. 

المطلب الأرّل: المصلحة: حقيقتهاء وأقسامهاء وأنواعها. 

المطلب الثاني : المصالح المرسلة: مفهومها اصطلاحا في 
المذهب المالكي. 

المطلب التّالث: المصطلحات المرادفة للمصالح المرسلة» 
والألفاظ ذات الصْلة بها . 

المطلب الرّابع : مذاهب العلماء في المصالح المرسلة. ِ 


o¥ 


تمهید 
عناية اللّشريع الإسلامي برعاية المصلحة 


الله تعالى شريعته الخالدة العامة على البشر كافة» فكانت 
ئمة بنظم الحياة في جميع شعابهاء EY‏ لأحكامها على 
مختلف جتباتها ومَناحيها yy‏ أن جَعَل هذه 
الشريعة مرتكرَة و ی ااا عا 
اعتبارهاء وال العا ا ت و ا ا 
كاه عن ا الها ET ET‏ 
الألباب؛ وكانت المعقوليةُ التي انبنت عليها الشّريعة في عموم 
أحكامها كافلة ا ت والشعوب التي 
تتباين في أغرافها وطبائعها» وهي في الصلاحية ممتدَة فى الزّمان» 
فلا يَعتاص زمنٌ عن أن يكون مِطواعًا لهذه الشريعة في التطبيق 
والتنفيذ» بكل سّماحة ويْسر» وبدون حرج أو مشقة. 
كما أن معقولية التشريع َبسط القبول لدى الخلق لهذه الشريعة› 
وتستجلب الظواعيةً منهم لها؛ رحمة منه تعالى» وحكمة من لدنه 
سبحانه؛ قال المعرى: «قاعدة: الأصل في الأحكام ال 
التعبدُ؛ لأنه أقربُ إلى القبولء وأبعدٌ عن الحَرّج. . .»''. 
وقد تبتت معقوليّةٌ الشريعة وتعليلها بمصالح العباد في العاجل 


وسو ا 


والآجل بالاستقراء المفيد للقطع› وخلاف الظاهرية في ذلك مطرح 


.۷۳ المقري» القواعد رقم‎ )١( 


0 


منبوذ» لمخالفته الإجماع من علماء الأمَّة قاطبة؛ قال أبو إسحاق 
الشاطبيْ: «وَضَم الشرائع إّما هو لمصالح العباد في العاجل 
والاجل مقاب وليه اا هوا ااا هو ال اا 
وُضِحَّتٌ لمصالح العباد استقراء لا نازع فيه. . .». 

وقال القاضي ابن العربيّ في معرض تناوله للمصالح: «وقد 
اتفقت الأَمَةٌ على اعتبارها في الجُملةء ولأجلها وَضَحَّ الله الحدود 
والرّواجرَ في الأرض استضلاحًا للخلق ؛ حتى تعدى ذلك للبهائم» 
فقضربٌ البهيمة استصلاحا وإِن لم تكڵّف؛ سَبَبًا إلى تحصيل فَصد 
المكلف. . .». 

وفي هذا السياق يقول الطوفي الحنبلي : «أجمع العلماء إلا مَنْ 
لا ل به من جامدي الا على تعليل الأحكام بالمصالح 
وء المفاسد»ء وأشذهم في ذلك مالِك» حيث قال بالمصالح 
المرسلة؛ وفي الحقيقة لم يُختص بهاء بل الجميع قائلون بها» غير 
أنه قال بها أكثرَ منهه»"" . 


7 لاط الموافقات vh‏ 
(۲) ابن العربيْ» القبس في شرح موطاً مالك بن انس .۸٠۲-۸۰۱/۲‏ 
(۳) الطوفي» التعيين شرح الأربعین .٠٤٤-۲٤۳‏ 


۹ 


المطلب الأول 


المصلحة: حقيقتهاء وأقسامهاء وأنواعها 


الفرع الأول 


المصلحة حقيقتها لغة واصطلاحا 


© أولا: تعريف المصلحة لغة: 

المَصلَّحة: بمعنى الصلاح؛ وهي واحدة المصالع”. 

قال را الاما E‏ في کا ا الصلاح؛ ونظر في 
مَصالِح التاس" 

والصلاح: ضد الفساد ونقيضه "؛ يُقال: صَلَّح يَصلَح ويَضلح 
REE‏ ف هي أَفْصَحء لأنها على 


م )0( 
القاتي:. 


a 
e 


O O O NS‏ صم صَلاحا قويًا ؛ ذلك آنها 


(© ائ مطررة لان ارت ١‏ 0۷> اردق اج العروس ۹/١‏ 
(۲) الزبيدي» تاج العروس .٥٤4/٦‏ 
(۳) ابن منظور» لسان العرب ٠٥۱١/۲‏ الزبيدي» تاج العروس .٥ ٤١/٦‏ 
(6) ابن منظورء لسان العرب ٥١١/۲‏ الزبيدي» تاج العروس .0٤۸/١‏ 
)٥(‏ الزبيدي» تاج العروس .0٤۸/١‏ 


0 ù 


اشتقت على صيغة «مَمَْعَلَة الذّالة على اسم المكان الذي يَكثر فيه ما 
منه الاشتقاق» والمكان هنا مَجازئ ونُرلّت المَرَهٌ منزلة الكثرة 
مجارّاء والعلاقة اللْزومٌ العُرفي بين الكثرة والمُرَة؛ كقول العرب: 
«وإنما العرّة للكاش 

وبتنزيل مُقارن المعنى منزلة الحال فيه؛ للمشابهة مجارًا. 
فاجتمع في لفظة «المصلحة» مجار مُرسل واستِعارَةً؛ ثم صارت 
حقيقة عُرفيةً؛ ومثلها في ذلك «مظلّة)» لكلّها بالكسر على خلاف 
القياس . 

والاشتضلاح: نقيض الاستفساد واسَْضلح: تقيض 
اسَمَسَدّ ؛ والاستصلاح هو لَب الصّلاح. 
© ثانيا: تعريف المصلحة اصطلاحا: 

الا ها تنوّعت فيها تعريفات العلماء لها واختلفت» وهي 
في عمومها دائرة في فلك واحد» ومُحوّمة على عَرَض م مشترك؛ 
وهذه التّعريفاتُ في غالبها لا تخرج EN U‏ 
«المصلحة»ء الذي يفيد حَسنَ الحال. 

التعريف الأول : 

عرّفها بعضهم انها لاء الطبع»“. 
(1) تمام البيت» وهو للأعشى: (ولستَ بالأكثر منهم حصّى # وإِنّما العرّة للكاثر). 
(۲) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقيح ۲۲٠/۲‏ مقاصد 

A E 


(۳) ابن منظور» لسان العرب ۲/ .٥۱۷‏ الزبيدي تاج العروس .٥٥٠/٦‏ 
)٤(‏ ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية ۲۷۹-۲۷۸. 


٦أ‎ 

ويلحظ على هذا ال اف فاا لي د 
البَّة؛ إذ مُلاءمة الطبع من الآمور التى لا يُمكن أن تدخل تحت 
الانضباط . وعليه فن في هذا التَّعريف بعض الَّجوّز» وكثيرًا من 
التعميم ab.‏ غير آنه مما بُستحسن في هذا التَمَريب 
لمفهوم المصلحة› أ ا البح واو بالملاءمة وعم 
المنافرة. ولا ك في أن الطبع المراد هو الطبع الوت إذ لا 
اعتبارَ بمن فسد طبعّْه أو استحال» أو بعبارة أدل: إن مُلاءمة الظبع 
هي التي تکون عند سوي الفطرة وسليمها؛ فالفطرة ساس قويم في 
اعتبار المصلحة أو عَدَم اعتبارها. 

التعريف الثاني : 

2 ت م )1( ل و 

وقد عرف الرهوني" وعضد الدين الإيجي في شرح مختصر ابن 
الحاجب الأصليَ وغير هما الاد ا «اللّذ ووسيلتها» . 

وهذا التعريف يشتمل على إفادة اَن المصلحة لها مساقان 
ورافدان: الأوّل: اللّذة في حدٌ ذاتهاء والتّاني: الوسائل المُوصلة 
إليهاء فإنّها تعد مصالحَ؛ إذ الوسائل لها حكم ما توصل إليهء 
فوسيلة الصلحة EY‏ ووس المفسدة i‏ 

غير أن تعريف المصلحة باللذة مما َعتورٌه بعض اللبس ر 
التحقيق؛ لأن اللذة من الأمور الشعوريّة التي لا ترجع إلى ما 
)١(‏ الرهوني» تحفة المسؤول .V /٤‏ 


(۲) الإيجي» شرح مختصر ابن الحاجب ١/٤1)٤ء‏ ابن عاشور» مقاصد الشريعة 
اللإاسلامية ۲۷۹-۲۷۸. 


ج .ا 


يَضبطها بحيث لا تلتبس بغيرها من الحقائق 

التعريف الثالث: 

قال الغزالي في «المستصفى)» : الا فهي عبارة في 
الأصل عن جُلب منفعة أو دفع مضرًة. ولسنا نعني به ذلك؛ فان 
جلب المنفعة ودفعَ E EC‏ الخلق وصلاح الخلق في 
تحصيل مقاصدهم؛ لكتا نعني بالمصلحة المحافظة على مقصود 
الشرع. ومقصود الشرع من الخلق خمسة: وهو أن يحفظ عليهم 
یتهم» وتفهم» وعقلهم» وتسلّهم» ومالهم؛ فكل ما بشن حنظا 
هة اا رل اة و ةركل مات هة الاضرل 
تر سا ودنا ملح وا اطا المي اا ا 
والمناسبٌ في كتاب القياس أرَذّنا به هذا الجنس»'. 

فالغزالى قرّر أَولاً أن معنى المصلحة في الأصل هو جَلْبُ 
المنفعة أو دف المضرَّةء ثم أبان أن هذا غير مراد له» وإنّما يعني 
بالمصلحة ما جرت على وفق مقصود الشارع ومنهجه في رَعي 
المصلحة واعتبارها. 

وتعريف الغزاليّ للمصلحة هو تعريف للمصلحة المعتبرة في 
الشُرْع» وهي أعم من مُطلَّق المصلحة؛ بدليل أنه قال بعد هذا 
مباشرة: «وإذا أطلقنا المعنى المخيل والمناسب في باب القياس 
أردنا به هذا الجنس» 0 فتعريفُ الغزاليّ إّما كان للمصلحة 


(1) الغزاليء المستصفى .٤١۷-٤١١١/١‏ 
(۲) الغزالى» المستصفى .٤١۷/١‏ 


—— ۳ 


المعتدٌ بهاء ولم يكن في صَدَّد بَيانِ ماهية المصلحة. والتَّعريف 
الأول الذي أورده قد يُعدٌ صالِسًا لتعريف المصلحة وحقيقتهاء 
أعني قوله: «أمًا المصلحة فهي عبارة في الأصل عن: جَّلب 
منفعة» أو دفع مضرًة“؛ على أن نفس المنفعة والمضرّة تحتاجان 
إلى بيان وتغريف! 

التعريف الرابع : 

وقع للشاطبيٌ في تضاعيف تناولِه للمصلحة في «الموافقات) 
بعض البيان لمفهوم المصلحة في مواضع من كتابه؛ وقد هذب ابنْ 
عاشور كلام الشاطبيّ من تلك المواضع وخَلص إلى تعريف حَسَن 
للمصلحة؛ قال ابن عاشور: «وعرّفها الشاطبي في مواضع من كتابه 
«عنوان التعريف» بما يتحصّل منه بعد تهذيبه أنها : 

ما يؤثر صَلاحًا أو منفعةً للناس عُموميّة أو حصوصيّة» ومُلاءمة 
قارَّة في التفوس في قيام الحياة». 

وهذا التعريفُ جَعَّل المصلحة بمعنى المنفعة» سواء كانت 
المصلحة مُتعلَقَةً بعّموم الاس أو بخصوصهم» فكل منها مصلحة 
في الاصطلاح. ثم إنه قَرّر كود هذه المصلحة مما لا تنافِر 
الفوسَء بل يجب أن تكون منها على مُلاءمة ومُواتاة. وبعد ذلك 
قد المصلحة بكونها مُختصة بقيام الحياة. 


() الغزالىء المستصفى .٤١١/١‏ 
(۲) ابن عاشورء مقاصد الشريعة اللإسلامية ۲۷۸؛ وانظر الموافقات : ۲٠/۲‏ ۲/ ۳۷- 
۹. 


{jg س‎ 


وقال ابن غار ات على هذا التعريف: «وهو أقربُ 
التعاريف السابقة على تعريفنا؛ ولكنّه غير منضبط» '. وعدم 
الانضباط هذا الذي أشار إليه الشّيخ رحمه الله» قد يرجع إلى أن 
الأمر قد يكون فيه نفع ولكن يقابله ضررٌ أكبرٌ منه؛ وهذا ليس من 
المصالح؛ غير أن هذا التعريف ممّا يشمل هذه الصورةً؛ وهذا ما 
يفسّر تعقيبً ابن عاشور؛ ولهذا نجد الشْيحَ لما جاء إلى تعريف 
المصلحة قال : «وصف للفعل يحصل به الصلاح» أي النفع منه 
دائما أو غالبا. . .» فجعل المصلحة ما كان فيها نفع دائم أو نفع 
راجح في غالب الأحوال؛ وليس بين تعريف ابن عاشور وبين ما 
هبه من تعريف الشَاطبِىَ إلا هذا الملحظ. 

التعريف الخامس : 

قال ابن عاشور: «ويظهر لي أن نعرفها بأنها: وصف للفعل 
يحصّل به الضلاح» أي التفع منه دائما أو غالباء للجمهور أو 
للحا 

فشر الشيخ في هذا التعريف المصلحة بأنها التفع . 

ثي جعل المصلحة نوعين: مصلحة خالصة لا شوب فيها 
لمفسدة في مُقابلها؛ ومصلحة راجحة على ما قارنها من مفسدة أو 
لحقَّها؛ فقوله: «دائما» يُشير إلى المصلحة الخاإِصة والمظردة 
وقوله: «أو غالبا» يشير إلى المصلحة الراجحة في غالِب 


(۱( ا عاشور› مقاصد الشريعة الاسلامية TVA‏ 
)۲( ات عاشور › مقاصد الشريعة الإإسلامية TVA‏ 
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ارال وا اة الماح ومر ها رر ان 
لاا فد لن لحور هم ااي فتكون عامّة» وقد تختص 
ا خاد فن غا ولك له الل مور ار احا 

والذي أخلص إليه بعد عَرْض تعريفات بعض العلماء للمصلحة» 
أن المصلحة هي : «وصفٌ للفعل يحصّل به التفع الملائم للفطرة: 
جلبًا أو دَفْعّاء دائما أو غالبا ء للجمهور أو للآحاد». 

وير خافي أن هذا التعريف الذي اخترته هو تعريفُ ابن عاشور 
المتقدم؛ مع زيادة في بيان جهة النفع الحاصل ؛ فالتفع لا يقصر 
فقط على جهة الجلب؛ بل إن التفع كذلك مما يُشمل دفعَ الضرر» 
فمن دَفْع الضّررَ عن غيره أوعن نفسه» فهو نافع لغيره اولنفسه. 

كما أي أضفت لتعريف ابن عاشور كون المنفعة المعتبرة هي 
المنفعة التي تساوق الفِظْرَّ السّليمة ونّلائم الحائر القَويمة؛ إذ قد 
يعد بعص ممسوخي الجبلّة بعض المضارٌ البحتة مَصالِح صِرفة. 

ثالغا : مُراوفات المصلحة والألفاظ ذات الصّلة بها : 

پُجري في اطانات العلاءم الستاين وال اي اتا 
ذات صلة بالمصلحة وسبب منها» وقد تتبّعت إطلاقاتهم فتحصل 
لي من ذلك ما يلي : ۰ 

أولا: المفسدة: 

اول المصطلحات اللصيقة بالمصلحة لفظ «المفسدة»؛ وهي 


(۱)( ابن عاشور»› مقاصد الشريعة الاسلامية TYA‏ 
(۲) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية ۲۷۸. 


ا 


O GO O 
E او د‎ 
به هو من صميم المصلحة»ء وفي الصلب منها. وفي هذا يقول‎ 
الشيخ ابن عاشور ياه : «(مرجع المناسبة للمصلحة والمفسدة»‎ 
وذلك مرجع التشريع» وما دفع ال ا مف فمرجع‎ 
الچ الل‎ 

وبناءً على ما تقدم من تعريف المصلحة» يُمكن أن ستل منه 
ترا للمفسدة؛ فالمفسدة هي : «وصف للفعل يحصل به الضرر 
المنافْر للفطرة: دائما أو غالباء للحمُهور أو للآحاد». 

وعرّف ابن عاشور المفسدة بقوله: «المفسدة ما في وجوده فساد 
ور ولیس في ترکه نفع زاف على اللاسة من ره 

ثانيا : الخير والشر: 

پر أر اضاد المصات واا هر اة وال ال 

يسعى إلى استجلاب الخير لنفسه أو لغيره اه في ل 

سادا ای لذا فالتَاظرٌ في كلام الأئمَة يلح أتهم 
يُخلّعون على معنى المصلحة في كثير من مقامات الخطاب لفظة 
«الخير»» وفي المقابل ينعتون المفسدة ب«الشرً». 

ومن مُثل ذلك ما ورد في حديث حذيفة نه : «كان الناس 
الوت ورل الل عو الخر ك ااا ال ادان 
(1) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقيح .٠١١/١‏ 
(۲) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحیح .٠۹۲/۱‏ 
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e 
ومن هذا القبيل ما جاء في قول عُمَرّ لأبي بكر رضي الله عنهما‎ 
في جمع القرآنِ» حيتٌ قال: «هو والله خيرا» أي جمعه في‎ 
مُصحف”؛ فجَمْمُ المصحف وإِنْ لم يکن قد فعله رسول الله د‎ 
فان فيه خيرًا عظيماء» ومصلحة جليلة في حفظ الدين وصَونه.‎ 

ثالثا : المنفعة: 

عرف غير واحد من العلماء کالغزالیٰ وابن عاشور المصلحة 
ll‏ النفعٌ والمنفعة. وغل هدا فان المنفعة تعد من مُراوفات 
المصلحة التي تحول معناهاء وتحتَقبٰ الوا 


رابعا : اللَذة: 

E 
. ووّسيلتها‎ 

خامسا: الضرر: 

وتعلَقٌ الضرر بالمصلحة كتعلق المفسدة بالمصلحة؛ لأنّ حَقَيقة 


e ر‎ 


e‏ لذلك عرفت الهفسندة e‏ اد 


0ا فر اص ار الا 0 الت ووا الارن ف 
ای ا و ا ع 
a a aE‏ 

ان غار عا ارت ا ا وال رر الاق د 
صحيحه» كتاب التفسير» باب : قوله: ملقد جاڪم رسو من ن اشر ڪه 
رقم .٤٤۷٩‏ 


عت ۸ 


العَدَميّ؛ أغني أن تمي الضرر والمفسدة ورَفْعَّها وتلافِيّها -وهذا 
جانِب عدمئٌ- هو المصلحة. 

ولا يشي على المصالح المريلة حن الات ولا جلى 
مَضمونها حى الجلّي» إلا إذا بُحثْت المصالح بأنواعها وأقسايها؛ 
راما سان عات الاراسة اا ةف الان تى الین الات 
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المصلحة: أقسامها وأنواعها 

تتعدد أنواع المصالح وأقسامها بحسب الاعتبار الذي ينظر ره 
إليهاء وعلى هذا فإِن المصالح تنقسم أقساما باعتبارات مختلفة› 
والذي يُعْنينا فى هذا البحث اعتباران لهما بالمصالح المرسلة 
ومباحثها علاقة وصلة: 

الاعتبار الأول: المصالح باعتبار فَوَبّها في ذاتها. 

الاعتبار الثاني : المصالح باعتبار شهادة الشَرْع لها بالاعتبار أو 
الالغاء أو السكوت: 
© التقسيم الأول: تقسيم المصاح باعتبار قَوعہا فی ذاتا' : 

تنقيم المصالح باعتبار قَرّتها فى ذاتها ثلاثة أقسام: ضرورية› 
حا ر 2 
وحاجيه» ودحسييه . 

أوّلا: المصالح الضرورية: 

المصالح الضرورية: هي التي لا بد منها في قيام مصالح الدين 
)۱( وغبر ابن عاشور على هذا الاعتبار ا «باعتبار آثارها في فوام الأمّة»» وهي من 

تعبيرات ابن عاشور الرّشيقة . مقاصد الشريعة ."٠٠١‏ ومنهم من يعبر عن هذا الاعتبار بأنه 

تقسيم «باعتبار رتبة المصلحة التي يتضكّنها»» حاشية التصحيح والتوضيح ۲/ ٠٠١١‏ أو 

«اباعتبار المقصود تفسه» . الرهوني› تحفة المسؤول ۲/٤‏ 
(۲( الشاطبي› الموافقات «A/Y‏ القرافي› شرح تنقیح الفصول ۳۹۱ الرهوني› حفة 

المسؤول 1-1/٤‏ ابن رشو لات المحصول /7 000 
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والدتيا؛ حيبت لو فقدت وفاتف لم تجر مصالح الذنيا على 
استقامة؛ بل على فساد وتهارُج وفَوتِ حياةء وفي الأخرى قوت 
النجاة والعيم» والرُجوع بالحسران المُبين؛ كما يقول الشاطيه”'. 

فالمصالح الصروريةٌ تكون الأمَهٌ بمجموعها وآحاوها في افتقار 
ضروري إلى تحصيلها واجتلابها» ' بحيث لا يَستقيمُْ النّظام ولا يستد 
بالاو نخرامها'" . فالصضروريّاتُ ترجع إلى إقامة التظام 
لاض ا الانسان» والذي به يَّمتاز حاله عن أحوال أنواع 
جنه امتیارً o‏ 

ولا يراد من الفساد والتّهارُج وفوتِ الحياة: الهلا العام الذي 
يأتي على أصل الوّجود؛ بل المرادٌ أن في فقدان هذه المصالح 
الضروريّةٍ انسلا الأَمَةَ عن الحياة التي أرادَها الله لهاء وتنخُرط 
بذلك في سلك الحيوانية البهيميَة؛ وفي هذا يقول ابن عاشور: 
«ولست أعني باختلال نظام الأمَة مَهَ هلا کها واضمحلالها ؛ لأن هذا قد 
سَلِمت منه أعْرَق الأمَم في الوثنيّة والهمجية» ولكني أعني به أن تصير 
ارال ا ف ارال ا بحيث لا تكون على الحالة التي 
أرادها الشّارعٌ منها. وقد يفضي بعض ذلك الاخيلال إلى 
لاال اا ان بها بء ار اط المد ملا ا 


(1) الشاطبي» الموافقات ۸/۲ ابن عاشور» مقاصد الشريعة ٠٠١‏ الرهونيء تحفة 
العورل ۳-۴ 1. 

(۲) ابن عاشور» مقاصد الشريعة .٠٠*‏ 

(۳) ابن عاشور» حاشية التوضيح .٠١١/١‏ 


۷1 


كانت بمَرْصَلٍ من الأمَم المعادية لها أو الظامعة في الاستيلاء عليهاء 
کما و ا e eal‏ 
والمال ا 

وحِفُظ هذه الصروريًات يکون من جهتين : 

الآولى: ا من جهه الوجود؛ وذلك یما يقيم أركاتها» 

يت قواعدها. 

الثانية: من جانب العَدَم؛ وذلك بما يدراً عنها الاحتلال الواقِع 
أو المتوقع و 

n‏ ا الضرورتة واجتناٺ ما اا و يفتها؛ 
السا ا وھی ذاه گی مصالحها ۴ تحصیيل هذه 
الصروريات› والجياطة لها من الانخرام والقوات؛ ولک تفاوتَ 
ج هذه الأمم انها هر في الوسائل التي حا هذه 
الضروريات» وتحفظها من الانخرام . 

ثانيا : المصالح الحاجية: 

المصالح الحاجِيّة في الرتبة التالية للمصالح الضروريّة؛ ولئنْ 
(۱) این عاشور» مقاصد الشريعة ٠٠١‏ 

(۲) الشاطبي› الموافقات ۳۸/١‏ القرافي» شرح تنقیح الفصول ٠٠۹۱‏ الرهوني» فة 

المسؤول ٠١٤-٠٠۳/۲‏ العلوي» نشر البنود .١٠١١/۲‏ 


(۳) الشاطبی» الموافقات ۹-۸/۲. 
(6) ابن عاشور» مقاصد الشريعة .٠٠‏ 


جن ,إ۷ 


كانت المصالح الضروريّة ممَّا ينتج عنها من انخرامها وفواتِها 
حرابٌ النظام وعَدَمٌ استقامته» فإِن المصالح الحاجيّة هي المصالح 
التي ينتج عنها التوسعة ورَفع الحَرّج والضيق؛ فهي مصالح تقوم 
بأصل السّماحة واليْسرء وترفَع متعلقَاتِ الضيق والحرَج والعشر"؛ 
قال ابن عاشور: «وآما الحاجي : فهو الذي به قوام النظام المدني› 
الذي يَّمتاز المتصفون به عن الظبقات السَافِلة من توعهء أي الذي 
يخرج الإنسان عن الوّحشيّة إلى كونه مدنيًا مؤلفا من شعوب وقبائل 
وعائلاتِ. وهذا كالبيع والإجارة واشتراط العَدالة؛ فإنه لو فرضنا 
انعدامَها لاسكَقام انوع في الجُملةء باعتماد كل على نفسه في 
جَلْب ما يَلزمّه من دواعي الحياة البَسيطة؛ ولكنّه يفقّد التظام 
المدني المبني على التعاون والتكافل في أصناف المنافع»". 

ثالثا : المصالح التحسسنية : 

والمصالح التحسينيّة :هي المصالح التي ترجع إلى تحسين وجه 
ااا ا الخال واا ال ات والمدسات ال 
تناف الطباع ؛ فهي ر العاة و في ا مُظاهرها وأجلى 
معارضها“؛ قال ابن عاشور: «المصالح التحسينيَةَ هي عندي ما 
(1) الشاطبي» الموافقات .١١-٠١/۲‏ 
(۲) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقيح .٠١١/١‏ 
(۳) الشاطبي» الموافقات ۲/ ٠١-١١‏ . القرافي» شرح تنقيح الفصول ٠۲۹١‏ الرهوني»› 

فة المسؤول TE‏ العلوي ٠‏ دشر البنود۲/ »١١١‏ ابن عاشور› حاشة 


۳ کک 


کان بها كمال الأمَةٍ في نِظامهاء حى تعيش آينة مُطمئتة. ولها 
هجة مَنظر المجتمَع في مَزأى بق الام حتی تکون ا 
الاسلامة مرغوبًا في الاندماج فيهاء أو و فى التَقَرّب CEES‏ 
مغال ذلك : باب الطهارات كلها وسر العَورة وادابٰ الأكل 
ا ومجانبة الماكل النجسات» والمشارب المستخبثات»› 
وكالمنع من بيع النجاسات وفضل الما والكلا» واستلات المراة 
منصبت الامارة وإنكاح نفسها› وأبوات مکارم الأخلاق والمروءات 
كلها داخلة فى هذه الرتبة من المصالع”" . 
© التقسيم الثاني : تقسيم المصلحة باعتبار شهادة الشرع ها بالاعتبار 
آو الالغاء آو السكوت : 
وتسم المصلحة باعتبار شهادةٍ الشرع لها بالاعتبار أو الإلغاء 
أ السکوت) ثلاث أقسام : 
القسم الأول : المصلحة التي سَهِدَ لها الشرعَ بالاعتبار. 
رة الصا مرل و فل ا عار دا 
ولا خلاف فى إعمالها؛ وإلا عد ذلك مُناقضة للشريعة ومخالفة 
(۳( 
لها .. 
كحكم القصاص إنما شَرَعَه الشارع لمصلحة حفظ النفوس 
0 ان غاشررة ماص الت الا ۷ 
(۲) الشاطبي» الموافقات ١١/۲‏ ابن عاشور» حاشية التوضيح امح على شرح 


التنقيح .٠١١/١‏ 
(۳) الشاطبي» الاعتصام ۸/۳ القرافي» شرح تنقيح الفصول ۳۹۳ ٠٤٤٦‏ الخزالي» 


المستككى CEO‏ آہو حفص الفاسي › شرح لامية الزقاق : الملزمة ٥۵‏ ص٥‏ . 
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والأطراف' 

وحاصل هذه المصلحة يرجم إلى القياس» وهو اقتباسٌ الحُكم 
من معقول النص والإجماع» ومثاله: الحكم بأن كل ما أسُكر من 
مَشروب أو مأكول فيحرَمٌ» قياسا على الخمر؛ لأنها حرمت لحفظ 
العقل الذي هو مَناط التكليف» فتحريم الشرع الخمرَ دليلٌ على 
ملا حظة هذه r ON‏ 

القسم الثاني : المصلحة التي شهد الشَرعٌ بإلغائها وإبطالها 
وعدم الاعتداد بها . وهدذه الاي ملغاة غير معتبرةء فلا يعمل 
على مقتضاهاء ولا يبنى على أساسها حكَمّ من الأحكام؛ لان 
اوو ا هذه ااا ولم يعتبرها» وذلك دلیل على 
ae 0‏ زوم e‏ 
بعض الوك لا جاتع في نهار رمضان: ا 
متتابعين . فا انكر عله حال اة بج مالك في الخ 
بين خصال الكفارة» قال: ا بذلك لسّهل عليه» واستحقمَرّ 
إعتاق رقبة في جَلْب قضاء شهويه» فكانت المصلحة في إيجاب 


(1) القرافي» شرح تنقيح الفصول ٠ ٤٤٦‏ الغزالى» المستصفى ۰۱۷۳ ابن رشيق› لباب 
المحصول ٤٥٤/١‏ أبو حفص الفاسي» شرح لامية الزقاق: الملزمة »۳١‏ ص٥.‏ 

(۲) الغزالىء المستصفى .)٠١/١‏ 

)۳( الشاطبي› الاعتصام “A/T‏ القرافي» شرح تنفيح الفصول CECT ETAT‏ ابن 
رشيق» لباب المحصول 0/۲ 


Vo 


ت N)‏ 
الصوم لينرَّجر به 

قال الشاطبى : «فهذا المعنى مناسبٰ؛ لأن الكفارة مَقصود الشرع 
منها الجر والمَلك ا يز جره الإعتاق» ویز جره الصيام" 

وقد ردت هذه الفتبا وعدت باطلة لوجوه: 

ا e N‏ 
تقوم الشبا بالتسبة لى لضن دون غير ممت اتل به 

۴ وفتح هذا الباب مما يدي آل تعییر جمیح حخدود القراتم 
ونصوصها› Es‏ 

۴- ثم إن عَلِمَ ذلك من صنيع العلماء انت فة الملرل 
بفتواهم» وکانوا في ریبه من آمرهم› وحسبوا أن ما يفتون ره ما هو 


() الغزالي» المستصفى١/ ٤٠١‏ الشاطبي» الاعتصام ۹-۸/۳ ابن رشيق» لباب 
المحصول ٤٥٤/۲‏ أبو حفص الفاسي» شرح لامية الزقاق: الملزمة >»١‏ ص٥.‏ 
قال أبو حفص الفاسي : «المفتي بذلك هو الإمام يحيى بن يحيى الليثي المغربي 
الأندلسي صاحب الإمام مالك وإمام أهل الأندلس»؛ والملك الذي أفتاه هو صاحب 
الأندلس عبد الرحمن بن الحكم الآموي المعروف بالمرتضى». وانظر: الفواكه 
الدواني للنفراوي ١١١/١‏ وحاشية الدسوقي ./١‏ وانظر نفائس الأصول 
للقرافي 4/ .٤۲۷١‏ وذكر القصة الذهبيٌ في سير أعلام النبلاء ]٥١١/٠١[‏ وتاريج 
الإسلام »]٤٠١ /٠۷[‏ وصدَرها لقوله: «وقيل». وانظر القَصّة كذلك في [وفيات 
الأعيان :٠٤٠١ /٦‏ قال: وحكى أحمد بن ای الفياض في كتابه]. وذكر الشاطبي 
مصدرها عن ابن بشكوال [الاعتصام .]١١/۳‏ 

(۲) الشاطبي› الاعتصام .٩/۳‏ 

(۳) الشاطبي» الاعتصام .٠١-۹/۳‏ 


.۲۲٠-۲۱۹ شفاء الغلیل‎ ۰٤۱٦/۱ الغزالی» المستصفی‎ )٤( 


لإ 


إلا تحريف من جهتهم بالرأي 

ويتلخْص من هذا: أن المصلحة التي اعتبّرها يحيى بن يحيى 
مصلحة مُلغاةٌ وليست معتبرة» فلا يُعرّل عليها . قال الشاطبي : فن 
صح هذا عن یحیی بن یحیی یاه » وکان کلامّه على ظاهره» 
کان مُخالمًا للإجماع»" 


(1) الغزالي» المستصفی ٤۱٦/۱‏ شفاء الغلیل ۲۲۱-۲۲۰. 

(۲) الشاطبي» الاعتصام ۳/ .١١‏ هذاء ولم يسلم بعض المالكيّة اندرا فتیا یحیی بن 
يحيى في هذا القسم؛ قال أبو حفص الفاسي : «وليس فتواه هذه من قبیل هذا 
القسم» ولا مخالفة فيها لنص الكتاب؛ إذ لا نص في الكتاب على كمارة الصيام. 
ومنل -أي الخزالي- لهذا القسم بإيجاب صيام شهرين متتابعين ابتداء قبل العجز عن 
الإعتاق في كفارة الظهار. قلت : فيه نظر؛ إذٌ لم يّشهّد بإلغاء هذه المصلحة أصل 
معيّنْ على جهة الخصوصية› والاآيةُ في الظهار من تَبيل العام فيص أن صصص 
بالاستصلاح» كما كر الشاطبي في «الموافقات» نقلا عن الإمام مالك). تُيّ بين أن 
الخزالي ناقض كلامه؛ إذ جعل قتل المسلمين إذا تتس بهم العدوّء في محل 
الاجتهاد؛ وذلك بمصلحة مقاتلة العدو ودفع ضرّرهم على المسلمين 
عُمومَ قوله تعالى: ومن مَل مويشا معدا [النساء:"۹]. ن قال 
الفاسي : a‏ ا 
الظهار؛ حيثت كان إماما مجتهدا یری خصيص العام بالاستصلاح ؛ کھا ل چ 
الإمام مالك». آبو حفص الفاسي» شرح لامية الزقاق: الملزمة »۳١‏ ص٥-٠.‏ 
وقال في الفواكه الذواني : «قال القّرافيَ ما معناه: إل الكمارات شرعَث للرّجرء 
والملوك لا تنزجر بالإعتاق» لسهولته عليهم» فتعين ما هو زاج لهم» وهذا من 
النظر في المصلحة ولا تأباه القواعد» ولعله غير مُناف للتخيير» لإمكان حَمْل 
التخيير على قفد المعين لنوع منها. هذا مُلحْص كلام القرافي». النفراوي» الفواكه 
الدواني ١١١/١‏ وانظر كلام القرافي في «نفائس الأصول». وتبعَ القرافيّ على 
ذلك الطوفي الحنبلى في شرح مختصر الروضة (۳ /١۲۱)ء‏ قال: «أمًا تعيين 
الصوم في كمارة رمضان على الموسر» فليس ببْعُد إذا دى إليه اجتهاد مُجتهدٍ _ 


-— ۷ 


ومثل القَرافيْ لهذا القسم بالمنع من زراعة العنب؛ لأه مصلحة 
لإفضائه لعدم الخمر. 
0 النّالث : e‏ التي 0 ا لش لغار وا 


التقسيم هو الاعتبارٌ الخاص» ا شواهدٌ خاصة باعتبار هذه 
المصلحة . 


وهذا القِسْم على نوْعَين: 

الأؤّل: انتفاءُ اعتبار الشرع للمصلحة وإلغائه لها بالاعتبارين 
الخاص منه والعام. ويُمتّلون لهذا التوع من المصالح بمثال 
افتراضيّ» وهو أنّا لو فرضنا أنه لم يرذ نص بمنع القتل للميراث» 
فان المعاملة بنقيض المقصود عِلَةٌ لا عَهْدَ بها في تصرُفات الشرع 
بالقَرْض» ولا هي تلائم تَصرُفاتِ الشرع» بحيث يُوجّد لها جنس 
مُعتبرّ. وحم هذا التوع من المصالح أنه لا يصح التعليل بهاء ولا 
بناءُ الحكم عليها باتفاق ؛ ومثل هذا من قبيل التشريع المبتدإ الذي 


ولیس ذلك من :باب وتم انزع بالرای۔ بل هو من باب اا جهاد بحسب 
المصلحة» أو من باب خصيیص العام التهاد من ك الاستفصال في حدیث 
الأعرابي»› وهر عام صعیف فیخص ہذا الاجتهاد المصلحى المناسب› وتخصیص 
e‏ و E a A‏ 
مذهب مالك ٤‏ كقارة الانطار 0 الا [مطالع ص [١‏ 

(0 القرافي» شرح اتتقيح القصول ۳۹۴ ٠6٤١‏ تفائس الأضول 0۲۷١/۹‏ بو حفص 
الفاسي› شرح لامية الزقاق: الملزمة ›۲١‏ صا . 


VI 


ل اام له من الشرع. 

انوع الثاني : أن ٠‏ هذه المصلحة تصرّفاتِ الشّرع» وذلك بأنْ 
يو جد لهذا المعنى جنس جنس اعتبره الشارع في الجملة بغير دليل مُعيْنِ. 
وهذا هو الاسيذلال المُرسل» المسكّى بالمصالح المرسلة" . 

قال أبو حفص الفاسي: «. . .ما لَمْ يَشهّد له بالاعتبار ولا 
بالإلغاء أصل مُعيْنّْء وهذا هو المرسل» ورَبط الحكم به يسمّی 
استصلاحًا واستدلالا. قال الابیارى: «الاسټدلال عبارة عن ربط 
الحكم بالمعنى المُناسب الذي لا يسيد لأصل مُعيّن»اه" 

N O N RT 
مطلق المصلحة قد تلْعّى» وقد ينص على اعتبارها أصل مُعيّنّء وقد‎ 
تکون مَسکوتا عنها ولا شاهد لها بالاعتبار الخاص والعام. وعليه» فان‎ 
المصلحة المرسلة أخص من مُطلق المصلحة؛ لان المرسلة مصلحة بقَيْدِ‎ 
E الشكوت عنها تعيينًا» مع اعتبار الشرع لها اعبار‎ 

و«المرسلة» في اللغة مَأخوذةٌ من الإرسال؛ يُقال: أرْسّل الشيءَ 

ي أطلَقّه وأَهُْمَلّه “ ومنه قولهم: كرس مُرسَلٌ» أي: مُطلَقٌ. 


ر و 


قال الله تعالی : لر تر أا رسلا ألسَيِي عل الگفرت ورم أ © 4 


(1) الشاطبي» الاعتصام ۳/ .١١‏ الغزالي» شفاء الغليل .٠۸۹‏ 

02 الشاطبي› الاعتصام ET‏ 

)۳( أبو حفص الفاسي» شرح لامية الزقاق : الملزمة ٥‏ ص٤-٥.‏ وقد نقل هذا النص 
عن أبي حفص الفاسيّ علال الفاسِى في مقاصد الشريعة .٠٤٤‏ 

() القرافي» شرح تنقيح الفصول ."۹٤‏ 

."٤٤/١١ الزبيدي» تاج العروس»‎ ۲۸١/١١ ابن منظورء لسان العرب‎ )١( 


ا س 


مریم : ۸۳]ء قال أًبو العباس: وإرسالّه الشياطينَ على الكافرين: 
تَخْلِيَنّه وِيّاهم» كما تقول: كان لي طائر فا فأرملته اى کلت 
وأ 

قال الربيدي: «وقيل : الإرْسالٌ هنا: الإظلاق والتَحْلِية 
سر أبو العَبَاس الآية. والإرْسال أيضًا : الإهُمالء وهو قريب يِن 
الإظلاقٍ والنلة» . ۰ 

وا الإرسال في «المصالح المرسلةا جى اغخار الشارع 
وإلغاؤه للمصالح. 

وإذا تبيّن معنى كل من طرفي المرب الوصفي : «المصلحة) 
و«المرسلة»-: ا E‏ «المصالح المرسلة): هي المصالح 
المُطلَمَةُ عن سَّهادة الشَرْع لها بالاعتبار أو الإلغاء. وأعني بعدم 
الأار: الخام مه 

قال ابنٌ عاشور: «ومعنى كونها مُرسلة : أن الشريعة أزسلنهاء فلم 
نط بها حكمًَا مُعيّنّا» ولا يمى في الشريعة لها نظير مُعيْنٌْ له حكم 
شرعيٌ فتقاسَ هي عليه . فهي إن كالقَرَّس المُرسّل غير المُقيّد"". 


(۱) ابن منظور» لسان العرب ۲۸٠ /١١‏ قال الزجاح: في قوله: #أرسلنا# وجهان: 
A ET‏ وإياهم » فلم نصمهم من القبول منهم. 
والوجه الثاني وهو لار | E‏ وقبّضوا لھم بکفرهم»› کما قال 
تعالى : ومن يعش عن ذكر الرحمن نقيض له شيطانا» [الزخرف: ١۳]ء‏ ومعنى 
الازساك ها اليلط. اب مور لان الت 1۸9/١‏ 

)۲( زىء تاج العروس ."٤٤/۷‏ 

(۳) ابن عاشورء مقاصد الشريعة الإسلامية ٠۹‏ العلوي» نشر البنود .٠١١/١‏ 


I 


المصالح المرسلة: مفهومها اصطلاحا في المذهب المالكي 


کان لآهل الأصول عناية بتعر یف «المصالح المرسلة» وجلاءِ 
مَضمونها؛ وسأسوق في هذا المَقام ما وَقفت عليه من تعريفاتِ 
للهالکي) وتقريبات لمفهوم المصالح المرسلة» لأسشتخلص من 
ذلك کله مفهومًا واضخا للمصالح المرسلة لدی لھا المذهب 
المالكئ : 

التعريف الاول: 

قال القاضي ابن العربي : «. . .المصلحة وهو کل معنی قام به 
قانون الشريعة» وحصلت به المنفعة العامة فى الخليقة»'. 

وتعریف القاضي ابن العربي هو من اجرد التعريفات للمصلحة» 
وآذناها إلى حقيقتها. 

والذي يلوح للنَّاظر في تعريفه» أن المصلحة التي يَسَنِدٌ إليها 
مالك والتي عُزي له التفرد بها -كما حَكاه ابن العربيّ عنه في 
ساق اع ال اها هي الل ال ا ت اف رة 
القواعدٌ العامة في الشريعة» وهو ما عبر عنه ابن العربيّ ب «قانون 
الشريعة». کی اھ وکات هذا ارف گون المصلحة مما 


(1) ابن العربيّء القبس في شرح موطاً مالك بن انس ۷۷۹/۲. 


١ 


عه يعم الخلق الانتفاع اء فلت و ا الخاصة أو الفردية؛ 
وهذا قول ابن العربئ : «وحصلت به المنفعة العامة في الخليقة). 
التعريف الثاني : 
قال ابن رشي الحفيد عن القياس المرسّل" «وهو الذي ليس 
لال م ن u‏ 
الذي يُوحذ من هذا الإيضاح والتقريب لمعنى القياس المرسّل؛ 
أن الشرع لم يَشهّد لهذه المصلحة بأصل مُعيّنٍ. غير أن ابن رُشدٍ 
اھا ل ی فی عا انبرض حل کان لر السات ٠ا‏ اشا 
إليه من اجناس المصالح العامة في الشرع› ام لا وجود لهذا النوع 
من الاستناد؟ إلا أنه أبان عن الأمر في موضع أحَرّ من «بداية 
المجتهد»؛ قال 
«القياسلٌ المْسل: وهو الذي لا يستند إلى أصل منصوص عليه 
في الشرع إلا ما و من المصلحة فيه ؛ ومالڭ رحمه الله 
يعتبر ا © وان لم يستند إلى أصولٍ منصوص عليها» . 
فأوضح یاه أله وإ لم يكن لهذه المصلحة أصل مَنصوص 
عله فار هه الل ا ل كرا من السا الف 
)١(‏ إذا أطلق المالكية في كتبهم «ابن رشد»ء فإنما يعنون به الجد صاجبً «البيان 
والتحصيل»› ال ا ات ان الا ودرا 
(۲) والقياس المرسل هو الاستدلال المرسل؛ كما سيجيء بيانه في الألفاظ المرادفة 
للمصالح المرسلة. 
TASES sg N)‏ 
TO aA‏ 


AY 


وذلك بأن يجري بها قانون السَرْع» كما هو في عبارة ابن العربي. 
التعريف الثالث: ٠‏ 
وعرّف ابن عاشور المصلحة المرسلة بقوله: لوصف المناسب 
لتغلیل حُکم غير م مستزد إلى أصل مُعيَنِ في الشرع > بل المصلحة 
العامة اللازمة في نظر العَفُل قَطْعًا أو ظنا قَريبًا منه». 
وقد عَيِىّ الأبياري رحمه الله في «اشرح البرهان» بمبحث 
المصالح المرسلة اتم العناية» وخصّها ببارع الأبحاث وآنق 
التحقيقات؛ لما صادفه من إمام الحرمين في هذا الميحث من حط 
على المالكيّة وإمايهم» TT E‏ الكَليّة التي كان 
للمالكيّة اليد الطولى في اعتبارها والاستمساك بها في الفروع 
الفقهية؛ فجاء منه هذا التّهمم والأغثاء؛ فافاد وأجاد؛ رحمة الله. 
أمّا عن تعريفه هذا» فهو من أجل التعريفات وأدناها إلى حقيقة 
المصالح المرسلة» فهي وَصف ماسب ملائم للحكم لا سند له من 
ا ی ا ای ا ےی ب 
عقلا بالقطع أو الظْنّ القريب منه مع كونها مصلحة عامَةً؛ ومعنى 
وها ى نظ الل ٠‏ أا مقرل الم لست عل اد الى 
عا فيا على اف الك ان اور ار ها 
(۱) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحیح على شرح التنقیح ۲۲۱/۲» .٠١۹/۲‏ 
عزاه ابنْ عاشور في الموضع الأول إلى الأبياري» قال: «وعرَفها الأبياري وغيره 
بأها. . .». وقال في الموضع الثاني : «وضابط معنى المصاَحَة الا 
حَسَّبَ ما يُستخلص من عبارات علمائنا. . .٠.‏ فالظاهر أن ما عزاه للأبياري مأخوذ 
من مضمون کلامه. 


—-“ ۳ 


التعريف بقوله: «فلذلك لا تدخل التعبّدات على التحقيق» وهو 
مختار الشاطبي في «الموافقات»)'“ 

والمصلحة العامة الواردة في اللعريف هي المصلحة العائدة 
بالمنفعة على عُموم التاس» كالذي مر في تعريف ابن العربيّ. 

تعريف الرابع : 

قال القرافى: «المصلحة التي لا يَشهَد الشرع باعتبارها ولا 
بإلغائها»". 

مُحصّلٌ هذا التٽعريفِ هو سُكوت الشّرع عن اعتبار هذه 
المصلحة أو إلغائها. 

لكنْ في تعريفه هذا فصورٌ؛ إذلم يبيّن هل مِن حَقيقتها أن تكون هذه 
المضلاة تجرى على تسق تصرفات الشارع فى التشريم» وهذاالفيد 
مُعتبرّ عند القًرافي » إذُ نص عليه في غير موضع ؛ من ذلك قوله في «نفائس 
الأصول»: «المصالح المرسلة التي لم جد لها في الشَرْع أصلا يَشهَد 
فرصا ا ا رواو اا ال 

وقرر القرافع في موضع حر من «نفائس الأصول»: أن المالكية 
لا تَغْني من المصالح إلا مَصلحة سهد الشَرْعٌ باعتبار جنسها 
فترز ^ . 


.۲۲٠/۲ ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقیح‎ )١( 
.٠١٤/۲ ابن فرحون» التبصرة‎ ٠٤٤1 القرافي» شرح تنقيح الفصول‎ )۲( 
.٤۲۸٠-٤۲۷۹/٩۹ القرافی» نفائس الاصول‎ )۳( 

(6) القرافي» نمائس الا٘صول ۹/ .٤۲۸۲‏ 


N4 


قال ال «الاستدلال لرل الذي اعتمده مالك 
والشافعيْ؛ فإنه وإن لم يَشَْهَدّ للفرع أصل مُعيّنْ فقد سهد له أصل 
کل . 

وهذا النَعريفُ لا يَخرُح عمًا تقدّم؛ فقد أبان أن هذا النَوعَ من 
المصالح مما نت أعتارهباصل كل ماخرد من ارين القربة: 
بجت فاد مرا عو دل غا اع ار هك المضاحخة وها 
جارية في مِضمار الشرع» والب ا عنه» ولا عريبه عن 
منهاجه . 

ا ا ا 
ley‏ وهذه بعض عباراته الجرلة خا ؛ قال : ) 
المصالح المرسَلَة يرجم معناها إلى اعتبار المناسب الذي لا يَشَهَدٌ له 
صل مُعيْنْ» فليس له على هذا شاهد شرع على الخصوص,ولا کونه 
مناسِبًا » بحيث إذا عرض عل العقرل تله الول . 

وقال في سياق تعليله لصنيع الصّحابة رضي الله عنهم في جمع 
المصحف: هذا | الثظر من باب e‏ . لقواعد 


(۱) الشاطبی»› الموافقات .٤١-۳۹/۱‏ 
(۲) الشاطبي» الاعتصام ۱1/۲ 
(۳) الشاطبی» الموافقات ."٤١-۳٤١۱/۲‏ 


Ao 


التعريف السّادس : 

قال حلولو: «المرسل وهو ما لم شد له الشر باعتبار ولا 
إهُدار» ولکتّه على سن المصالح› تلماه العْقَول القبول»“. 

وهذا التعريف قد جَمّع تفاريق التعريفات السَابقة ؛ اا 
المرسلة مَسكوت عنها في الشَرْع بالخصوص؛ لكتّها جارية على 
سََنَ المصالح المعتبرة في الشرْع» O TO‏ 
معناهاء وتتلقًاها الألبابُ بالقبول والموافقة. 

وبعدَ سَوقي لمختلّف هذه التعريفات» أخلص إلى استخراج 
المرتگزات التي بى عليها مفهوم اا المرسلة؛ والذي لاح 
لي منها ما يلي : 

المرتكز الأوّل: حْلُوٌ المصلحة من أصل مُعيّن شاهِدٍ لها 
بالاعتبار. 

الر کر الان ااا لے فی فاون ال 
واندٍراجها في سِلْك العُمومات المعنويّة الثابتة باستقراء جزئيات 
ال 

وبهذا القَيْد أو المرتكز تذهّب كثيرٌ من الاعتراضات على 
المالكيّة في قولهم بالمصالح المرسلة؛ فغالبٌ من اعترض على 
المالكيّة حَسِبَ أن المصالح المرسلة ممّا يُوكل أمرّها إلى إدراك 
العقول وحَسْبُ» من غير أن يكون للشّرع صلة بها. وهذا مَرْدود؛ 
فالمالكَةً لا يقولون بهذا اللّون من المصالح؛ بل يّشترطون -كما 


)١(‏ حلولوء التوضيح شرح التنقيح ٤۷ ۷۳۹ /۳( ٠۱‏ من النسخة المحققة). 


IN س‎ 


سيجيء تجليتّه في شروط الاعتبار- جريا المصلحة على سن 

مصالح الشريعة» بأن تكون مُنخرطة في عُموماتها المعنويةء 

ومندرجة تحت قانون الشّرع. 
قال الأبياري ردا على ابن الجُوَيني : «إِنٌ أحدًا لا يُجوْرٌ اتباع 

المصلحة المجرّدة» بل المصالح التي فم من الشريعة مُلاحظتهاء 

وها ار مق اله ر خط عل الاق ب ابر 
هى الدينة واا والا والال وال تحط فل 
الأمور مصلحة» وتفويتها مفسدَةٌء فإذا لَحَظ العُلماءٌ هذه الأصول 

لم يتباعد اختلافهم ا 
وال ا بالمصلحة في هذا المكان مُجرد 

جب المنفعة ودَفع المضرّة؛ وإنما نريد بها المحافظة على رعاية 

مقصود الشرع» وهذا إِنما يَعرفه العلماءٌ دون العوامء ولا يتصوّر 

دقعل ان مک العام من الفتوى في الشريعة»'. 
E MM E‏ 

عند المالكيّة ؛ فكان كلامُهم بذلك في غير موضع جلاف . فمثلا سره 

ابن بَرهان في «الأوسط» بأن: «لا يَستند إلى أصل کل ولا جزئی»". 

(1) شرح البرهان للأبياري 1۲۷-١١۸/۲‏ مخطوط مكتبة برنستون [بواسطة: مُقَدّمة 
تحقيق كتاب «التعيين شرح الأربعين» للطوفي .]۱۸-١۷‏ 

(۲) شرح البرهان للأبياري .۱۲۷-١۱۸/۲‏ مخطوط مكتبة برنستون [بواسطة: مقَدّمة 
تحقيق كتاب «التعيين شرح الأربعين» للطوفي ۷١-۱۸]ء‏ ونَقَلَ هذا النص كذلك عن 
الاپاری :ابو حفص الفاسي في «شرح الزقاقية»: الملزمة >٠١‏ ص۷. 

(۳) الزركشي. البحر المحیط ۸/ ۸۳. 


— ۷ 


وهذا مالم يرد عن المالكيّة» كما سبق بَسْظه. وعلى هذاء فيجب أن 
يرجح في الحقاتق ى المختلّف فيها إلى مفهومها عند أصحابها القائلين 
بهاء ثمٌ على أساس هذا المفهوم تقامٌ احج مُوافقة أو مُعارضة؛ آنا 
أن تقزر معان لاقائل بهاء ثم بُستطرّد في الرد والمعارضة› فو ا 
لا طائلَ من ا 

المرتكرٌ التّالث: كونُ المصلحة ممّا تصطَبمُ بلّون المُناسبات 
المعقولةء التي إن عُرضت على العُقول قبلتهاء وإن بيت إلى 
اللات ادها e‏ ۰ 

المرتكز الرابع أخظ وَضْف الكَليّة في المصلحة ال 
وال اا نة أن اها ا عار لي الصاح هو الما 
الكليّةٌّء أو على عبارة ابن العربي الرّائقة: هي قانون الشرع. 

المنك الاين وها الر ك وارد قى كلام اين الجر 
والأبيارئ وابن عاشور: وهو أن المصالح التي يعتودها مالك في مهه 
هي المصلحة التي تعلق بعُموم الخلق ؛ فليست مصلحة خاصّة ببعضهم 
أو آحادهم. على أن هذا يُعدٌ شَرْظًا في فٌبول المصلحة المرسلة. 


(۱) وشبية بهذه المسألة ما وَقَع للمالكيّة مع غيرهم في مسألة عَمَل أهل المدينة؛ فقد رض 
بعضُ كبار الأثمة من الشافعية أن عمل أهل المدينة هو الإجاع الذي يعت به مالك؛ ولا 
إحاع إلا إجاعهم ؛ وهذالم يمل به مالك ولا أحدٌ من أصحابه . . قال عياض - منکرّا علی 
PS E‏ . . وهم يتكلمون في غير مَوضِع 

فٍ؛ فمنهم مَنْ لم يتصور المسألة ولا قق مدها فتکلموا فیها على تخمین 
a E‏ وأضاف إلينا 
ما لا نقوله فيها. . ٠.‏ . عياض » ترتيب المدارك .٦۷ /١‏ 


AN 


التّعريف المختار : 

وبعد التّطواف على تعريفات المالكية وتقريباتهم للمصالح 
المرسلة» واستنباط المرتكزات التي يتسس عليها مَفهوم المصلحة 
عندهم-: آنتهي إلى صوغ تعريف يكون أقربً إلى ماهية المصلحة 
المرسلة. وأدنى إلى حقيقتها: 

فالمصلحة المرسلة هي : «الوصف المناسِبُ غير المستند لأصل 
مُعيّن في الشرع» سهد له بالاعتبار صل شرعيٰ كُليٌ». 

وان هذا التعريف يكون كالاتي : 

«الوصف المناسب»: دخل فيه المرتكز اثالث آي کون 
المصلحة معقولةء فإذا عُرضت على العقول قبلتها. 

«غير المستند لأصل مُعيّن في الشرع»: دَخَل فيه المرتكر 
الأول» وهو حُلوٌ المصلحة المرسلةٍ من شاهِدٍ لها بالحُصوص. 

«شهد له بالاعتبار أصل شرعی کل : ټدخل في طرف هذا 
التعريف المُرتكزان الثاني والرّابع: أمّا المرتكر النّاني فحاصله أن 
المصلحة مما جرت على منهاج الشرع في اعتبار المصالح فليس 
غريبة عنه؛ وهذا ما جاء في التعريف . أمّا المرتكرٌ الرّابع فاشتراظط 
كون الشاهد بالاعتبار كَلنّا مَصلحبًا ؛ وهذا ما أفاده التعريف بقوله: 


«(أصل شرع کل 


۹ 


المصطلحات المرادفة للمصالح المرسلة 
والألفاظ ذات الصّلة بها 


ل «المصالح المرسلة» هر اللقب المتهو ر هاا الدليل 
وكثير من العلماء من إطلاق هذا اللقب على هذا الدليل› 
کالقرافي» والشاطبي» والزرکشي ۰ وغيرهم . 

0 ألقاٺٰ ت یعبرون 8 عن هلا هنا الامل؛ , وسأوره 
الأصل الاجتهادئ : 

١-عبر‏ عله الخوارزميّ في «الكافي» ب«الاستصلاح» » وک 
ابن العربن في «القَبَس» وابنُ الجوينيّ في «البرهان»؛ عن 
مالك : اوقد ار فاه ف اتق دنات ا اه وان 


.٤۲۷۹/۹ نفائس الأصول‎ ۰٤٤٦-٤٤٥ القرافي» شرح تنقيح الفصول‎ )١( 

(۲) الشاطبي» الموافقات ۱۰۲/۱ ۳۰۷/۲ ۳۲٤۳‏ ۳۹۱. 

(۳) الزركشي› البحر المحیط ۸/ ۸۳. 

.٠١١/۲ العلوي» نشر البنود‎ ۲٤۹ المشاط الجواهر الثمينة صر/‎ )٤( 

.۸۳ /۸ الزركشي› البحر المحیط‎ )٥( 

.٤٦١ /۳ وانظر القبس‎ ۰۸٠۲ /۲ ابن العربيّ› القبس في شرح موطاأً مالك بن انس‎ )٩( 
.١٠٠١١ الجويني» البرهان فقرة ۹۹٤1ء وانظر فقرة‎ )۷( 


۹ 


رشي الحفيد في «الضروري في أصول الفقه»"» وأبو حَفْص في 
شرح لاميّة الّقاق» . 
۲-ویلقب ب(الاستدلال المرسل»"› نتاه ده الشاطبئ فی 


«الموافقات»“» والغزالى فى «شفاء الغليل» . 

۳- وأطلق إمامٌ الحرمين وابنْ السّمعاني عليه اسم «الاستدلال»“» 
وكذلك الأبياري في سرح البرهان»"» وأبو حمص الفاسي 2 
شرح الرّقاقية»“ . 

“-وممًا أطلق عليه كذلك «القياسٌ المرسل»: وممّن جَرّى له 
التعبير به عن هذا الأصل: ابن رشد الحفيد في مواضع متعددةٍ من 
«بداية المجتهد)» قال ابن رشد: «. . .فهو التفات إلى المصلحة› 
وهذا النوع من القياس هو الذي يَسمّى المرسّل؛ وهو الذي ليس له 
أل مع مك اله موقد اكه ك هن العلا والطاق م 


(۱) ابن رشد» الضروري فی أصول الفقه ۹۸. 

(۲) أبو حفص الفاسي»› لامية الزقاق: الملزمة ٠.٠‏ ص٦٠‏ وقد نقل هذا النص 
عن أبى حفص الفاسى علال الفاسى فى مقاصد الشريعة .٠٤٤‏ 

)۳( الزرکشی» البحر ا ۸/ .AY‏ ا 

.٤١-۳۹/۱ الشاطبى» الموافقات‎ )٤( 

.٠۱۸۸ الغزالى شفاء الغليل‎ )٥( 

ار ارادا ا لن الاي افم او ۹ 
الزركشيء الجر الط ۸۴/۸ 

ف ا د 0 ا چ 

(۸) آبو حفص الفاسي» شرح لامية الزقاق: الملزمة ٠.٠١‏ ص٦٠‏ علال الفاسي› 
مقاصد الشريعة .٠٤٤‏ 


۹| 


مذهب مالك القول a‏ 

٥-القياس‏ المصلحي أو قياس المصلحة : 

وهذان اللقبان من إطلاقات ابن ey‏ الحفيد؛ قال في «(بداية 
المجتهد»: (. . .وإجازة مالك زاك هو من باب إجازته قياس 
المصلحة)"» وقال في موضع آخرًّ: «. . . القياس المرسّل أعني 
المصلحى الذي كثيرًا ما يقول به مالك" . 

ومما يَلرّم أن يُنبّه إليه في هذا المقام أن هُناك فرقًا دقيقًا بين 
«المصالح المرسلة» وبين «الاستصلاح» و«الاستدلال المرسل» 
وغيرها من الألقاب التي سبق بيانها؛ فالمصالح المرسلة هي ذات 
المصالح» آمّا الاستصلاح والاستدلال المرسّل والقِياسٌ المرسل 
فهو رَبط الحكم بها» ويناؤه على مقتضاها. 

ا ا ا 
بالإلغاء أصل مُعيَنُ» وهذا هو المرسل» ورَبْط الحكم به يُسمُى 
استصلاسا واسيِدلالا. قال الأبيارئ: «الاستدلال عبارةٌ عن رَبْط 
الحكم ا ا ا اق ف Ae‏ 

u‏ تم هات ف راك راتات الالح امات مع 
وجودفارق بينها وبين المصلحة المرسلة-: لتجوز العلماء في إطلاق 
O FA md OD‏ 
(۲) ابن رشده بداية المجتهد .٠۹/٤‏ 

(۳) ابن رشده بداية المجتهد ۲/ ۲۷". 
(6) أبو حفص الفاسي» شرح لامية الزقاق : الملزمة »٠‏ ص٤-٥.‏ وقد نقل هذا النص 

عن أبي حفص الفاسي علال الفاسي في مقاصد الشريعة .٠٤٤‏ 


١ سے‎ 


هذه الألقاب على هذا الأصل . 
N u CENO‏ 
المصالح المرسلة والبدّع؛ وهذا لِمَا وفع من حلط بين 
المصطلحين؛ إذ كثيرٌ ممّن بحتجٍ للبدع يَستند في زعمه إلى أصل 

المصالح المرسلة؛ والأمر على خلافه. 

الفرق بين المصالح المرسلة والبدع : 

البدعة هي : «عبارةٌ عن طريقة في الدين مُخترعة تُضاهي 
الشرعيةء يُقصد بالسلوك عليها المبالغة في التعبّد لله سبحانه». 

و فا الد اماما كلك انها «التي خالفت ما وضع 
الشارع من الأفعال أو التروك»”'. 

وممن اعتنى بالفرق بين المصالح المرسلة والبدع الأستاذ 
الشاطبى د یا في کتاب «الاعتصام»؛ فبعد أن أبان عن شروط 
مالك في اعتبار المصالح المرسلةء أوضصح عدم انطباقها على 

البدع؛ وهذا معتصَرٌ ما ذكرّه: 
البدع في حقيقتها ووَضعها مخالفة للمصالح المرسلة» ومُضادة 
لهاء ولیس لهما موضع توافق أو التقاء؛ وجهاتٌ الخُلف والتباين 

بين البدع اتان الا ا في أمور : 
أوّلاً: جهة القعلق: : موضوعٌ المصالح المرسَلّة ما عُقَل معناه 
على التفصيل؛ لذلك فإن مجال العمل بها هي مال العاذات 


)۱( الشاطبي› الاعتصام ۳/۱ 
(۲) الشاطبى» الموافقات ۲/ ."٤١‏ 


۴ 


والمعاملات» أمّا التعبداتُ فان من حقيقتها أن لا يُعقَّل معناها 
على التفصيل ؛ فلهذا لم يكن للمصالح المرسلة في جانب العبادات ِ 
تعلق . ومعلومٌ أن البِدَعَ المذمومة في الشَرْع إنما هي في الوبادات 
لا في العادات أو المعامَلات؛ وعلى هذا فان جهة التعلق لكل من 
البدع والمصالح الا ا ا 

لا هي ماك د في أنرر الا اة الا 
لكنْ تَرّى أن كثيرًا من المتأخرين من المالكية يجرون أصل 
المصالح المرسلة في باب العبادات» فيما يَذحل في مُسمُى البدعة 
الإضافية» ويلحظون بعض المعاني المصلحية فيها؛ كأبي سَعيلٍ بن 
ْب وغيره. وجرت بين المتأخرّين مسألة ظهّر فيها اختلافهم في 
تأصيل معنى البدعة ومَدَّى انبنائها على المصالح المرسلة» وهي 
مال آل غا خماعة تت العرات ابات قد ا كر ذلك 
الشاطبئ»› ر ا ن غل اک وما ا 
وكتب في تأييد الذّعاء «لسان الأذكار والدعوات»ء مما شرع في 
أدبار الصلوات» . ومن جملة ما قال: «إن صح أنه لم يكن من 
عمل السلف فالترك ليس بموجب لحكم في المتروك إلا جواز 
الترك وانتفاء الحرج فيه خاصَةٌ. وما تحريم أو كراهة فلاء لاسيما 
ما له أصل جملي كالدعاء. فإن صح أن السلف لم يعملوا به» فقد 
عمل السلف بمالم يعمل به من قبلهم مما هو خير؛ كجمع 
)١(‏ الشاطبي» الاعتصام ۳/ .٥۷‏ 
(۲) الونشريسي› المعيار المعرب ."۷١ /١‏ 


4 


المصحف ثم نقطه وشكله ثم نقط الآي ثم الفواتح والخواتم 
وتحزيب القرآن والقراءة في المصحف في المسجد» وتسميع 
المؤذن تكبير الإمام» و تنحصير المساجد عوص التتحصيب› وتعلیق 
الثريات» ونقش الدنانير والدراهم بكتاب الله وأسمائه. وقال عمر 
بن عبد العزيز : «تحدث للناس أقضية بقدر ما أحدثوا من الفجور». 
فكذلك تحدث لهم مُرغباٹ» بقدر ما آحدثوا من الفتورة". 

عل ا ال رن لماعل رل حم ف اعمال الوا 
المرسلة في بعض ما قيل فيه إنه بذْعةٌ إضافية. لك التحقيق في 
مَذْهَب مالِكٍ نفسه: هو عَدَمٌ إغمالها. 

لكنْ قد يقال إن المصالح المرسلة قد تدخل في بعض العبادات 
a E E e‏ 
تمان في الآذان» وصسیح ق في چ الافصن على إمام واحد 
وتكر ال كعات ا بها في نظير تقليل القراءة في الركعات› 
لطول القيام. فإبلاع الذان» واجټنات الفرقة» والتخفف على 
الناس في القيام: من المعاني المصلحية المعقولة» لذلك أغمل 
أصل المصالح المرسلة! 

وقد يقال كذلك: إن التعويل على هذا الاصل ھی باب 
العبادات› يعارض أضلاٌ خر في الشرْع» وهو أصل ا الذرائع ؛ 
إذ سلوك سبيل المصالح في باب العباداتء يُخرح العباداتِ عن 
رسومها المعلومة في الشزع لان الحاوت زا جم المشروع 


.۲۳١ وانظر سنن المهتدين› للمواق‎ ."۷٠ /١ المعيار المعرب‎  ىسيرشنولا‎ )١( 


۹٩۹٥ 


ثانيا: المُلاءمة لمقاصد الشرع: إن البدع في عامَة أمرها لا 
تلائم مقاصِدَ الشَرْع» بل إنّما تصوّر على أحد وَجهين : 

اما أن تکون اف لمقصرده 

وإمّا مَسكوتًا عنها» كجرمان القاتل ومعاملته بنقيض مقصوده» 
على تقدير عدم النصض. 

وقد تقدم اطراح القسّمين م اتارها"“:. 

ثالثا : المصالح المرسَلَّةٌ ترجع إمّا إلى حفظ أمْر ضروريٰ من 
باب الوّسائل أو إلى التخفيف. وهذا بُخالف وَضحَ البدع؛ لن 
البدع ليست من باب الوّسائل» لكونها متعبّدًا بها بالفْرض» ولأنها 
زيادةٌ في التكليف» وهو مضا للتخفيف. 

تحص من هدا كله أن لا علق المجدع باب الالح المرب 
إلا القسم الملغى باتفاق العُلماء". 


.OA-0۷ /F الشاطبى» الاعتصام‎ )1( 


a 


مذاهب العلماء في المصالح المرسلة 


لقد تباينت أقوال العلماء في الاحتجاج بالمصالح المرسلة على 
مذاهت كثيرة» ا هذه المذاهت فيما يلي » وأغنى على 
رجه الخصوص بمذهب الغزاليّ ومذهب شيخه ابن الجوينيّ - 


رحمهما الله-: 
الفرع الأول 


بيان مذاهب العلماء في حخيّة المصالح المرسلة 

من تّمام بحث المصالح المرسلة عند المالكيّة» أن يطرق بالبيان 
مذاهبٌ العلماء في حجية هذا الأصل. وعليه» فقد كان للعلماء في 
حجيّة المصالح المرسلة مذاهبُ شىء وهذا بيانها : 
٠‏ المذهب الأوّل: المصالح المرسلة ليس جج مُطلقًا. 

عاف ف اا کال ي وال اسک لا کین 

وهو مَذْمَبٌ القاضي أبي بكر بن الباقلاني المالكي" قال ابن 
(۲) السبكي » الإہاح شرح المنهاج ۳“ حلولوء التوضيح شرح التنقيح .٠١١‏ 


(۳) الزركشي» البحر المحيط ۸٤/۸‏ حلولوء التوضيح شرح التنقيح ٠٤١١‏ ابن 
عاشور › حاشة التصحيح والتوضيح ۲/ 11۹. 


۷ 


الجوينئ : «فذَمَّب القاضي وظوائث من متكلمي الأصحاب إلى رذ 
الال و ي الي فا سد الي صلا ادا 
زهان عن الشافعئ” . 
© المذهب الثاني: المصالح المرسلة ححة مُطلقًا. 
جكاد يعض اللانعة عن مالكه فال إن الجرتى: #وافظ 
الإمامٌ إمامٌ دار الهجرة مالك بن أنس في القول بالاستدلال» فرئي 
يُثبت مَصالح بَعيدةً عن المصالح المألوفة والمعاني المعروفة في 
E‏ 
وتبع بعض المالكيّة إمامَ الحرمين في هذه العَرْوة لإمايهم. 
ا ا فا ول فا س الا 
© المذهب الثّالث: إِنْ كانت المصلحة ملام لأصل كلى من أصول 
الشرع قلت إلا فلا" . 
سه ابن الجُوينيّ إلى الشافعيَ ومَعظم الح ال اقب 
الشافعيْ ومعم أصحاب أبي حنيفة رضي الله عنهما إلى اعتماد 


)١(‏ الجويني› البرهان فقرة ۸١٠١ء‏ الزركشي» البحر المحيط ۰۸٤-۸۳١/۸‏ ابن 
عاشور» حاشية التصحيح والتوضیح .٠١۹/۲‏ 

(۲) الزركشى» البحر المحيط .۸٤/۸‏ 

)١(‏ الجويني» البرهان ١١٠١ء‏ الجويني» البرهان فقرة ١٠١١‏ ابن السمعاني» قواطع 

الأدلة ۲/ ۲١۹/۲‏ الزركشي› البحر المحيط ۸/ .۸٤‏ 

.٠٠١ حلولوء التوضيح شرح التنقيح‎ )٤( 

.٠١١ حلولوء التوضيح شرح التنقيح‎ ۰۸٤/۸ الزركشي» البحر المحيط‎ )٥( 

.۸٥ /۸ الزركشي› البحر المحيط‎ )٨( 


۹۸ 


الاستدلال» وإن لم يسيد إلى حكم متفق عليه في أصل؛ ولكتّه لا 
يستجيرٌ التأى والبْعْدَ والإفراظ» وإنما يسوٌغ تعليقَ الأحكام بمصالح 
يراها a‏ بالمصالح المعتبرة وفاقا» e‏ المستنلة إلى 
أحکام ثابتة ة الأصول قار و N‏ 
وتبعَه برهان في «الوّجين) فعزاه للشافعيٰ وقال : «إنه الح 
المختار»” 
فمذهبه ومذهب الشافعي hy‏ کما قرره e‏ ورعده 
الا 
© المذهب الرابع : فی الاعتبار یما إدا تلك المصلحة 
ضرورية قطعية كلية› فان فات أحد هذه الثلاثة م تعتبر“ 
والمراد ب: «الضرورية» ما يكون من الضروريات الخمس التي 
تحصل المنفعة منهاء و لكليّةَ» ما كانت الفائدةٌ فيها تعْمَ جميعَ 
المسلمين ؛ احترارًا من المصلحة الجزئية لبعضص الا او في 


)۱( الجوينى › البرهان فقرة °( II1‏ الز ر کشیں؛ البحر المحط ۸/ .A0‏ 

(۲) الزركشى» البحر المحيط ۸/ .۸٥‏ 

(۳) مقدمة تحقیق کتاب الس شرح الأربعين للطوفى ۱۸-۷ قل عن شرح البرهان 
للأبياري ۱۲۷-١١۸/۲‏ مخطوط مكتبة برنستون. ونقل ذلك عن الأبياري أبو 
حفص الفاسي في شرح الزقاقية : الملزمة >٠١‏ ص.. 

.٤٠-۳۹/۱ الشاطبی» الموافقات‎ )٤( 

)٥(‏ الخزالي» المستصفى ٠٤١١/١‏ القرافي» شرح التنقيح ٠٤٤٦‏ الرهوني» تححفة 
المسوول ١١١١١١۹/٤‏ ) 


u۹ 


حالة مَحصوصَة""» كتغريق واجِدٍ من أصحاب السفينة لنجاة 
O‏ 

واحترز ب«القطعيّة» من الظنيّة» قال الغزاليّ: «والظنْ القَريبُ 
من القطع کالقَظع»”" . ۰ 

وعدا المذهت ايار الغزالن فى المستص فى" : 
الا Te‏ 

ومنل العُزاليئ لذلك بمسألة التترّس» وهي إذا ما ترس الكمار 
بجماعة من المسلمين» فلَرٌ آنا رَمَيْنا التّرسَ لقتلنا مُسلمين دون 
جريمة صَدَرت عنهم ؛ والنَظرٌ المصلحى يَقَضي بان هذا الأسير 
مول كل جال لاال اهن ارش لملطا الكفار عل 
جع الان و ل هد اة الاق اتا د 
العسلمين اقرت الى مقضصدذ الشرع؛ لأا نقطع أن الشارع يقصد 
تقليل القتل كما يَقصد حَسْمَّه عند الإمكان» فحيتٌ لم مدر على 
الحَسّم فقد قدرنا على الّقليل. وهذه المصلحة عَلِمَّ بالصرورة 
كونها مقصودة للشّارع» لا بدليل واحد» بل بأدلّة خارجة عن 


(1) الزركشي» البحر المحيط ۸٦/۸‏ السبكي» الإہاج شرح المنهاج .٠۷۸/۳‏ 

(۲) السبكي» الاإماج شرح المنهاج ۳/ 1۱۷۹. حلولوء التوضيح شرح التنقيح .٠١١‏ 

(۳) الغزالي» المستصفى ٤۲٤/١‏ السبكي ٠‏ الماح شرح المنهاج ۰۱۷۹/۳ حلولوء 
التو ضيح شرح التنقيح |. 

() الغزالي» المستصفى .٤)١١-٤١١/١‏ 

.٠۷۸/۳ السبكي » الهاج شرح المنهاج‎ )٥( 

A ۸ الزركشي › البحر المحط‎ (٦) 


د 06 


الحصر» ولك تحصيل هذا المقصود بهذه السّبيل» وهو قتل مَنْ لم 
يتر ذنبًاء لم يَشهّد له أصل مُعيْنْ. و لاا ا غ 
عليها الشروط الّلاثة التي دگرها الخزالئ: من كونها ضصروريةً 
وكليَة» وقطعيًة' . 

المذهب الخامس: بول المصلحة المرسلة إن كانت في رتبة 
الصرورة أو الحاجة» لا إن وفعت في رتبة التحسين والتّزيين. 

وهذا ما ذَمَّب إليه الغزالي قبل في كتاب «شفاء الغليل»» 
فالمصلحة المرسلة مقبولة عنده ما لم تنحير إلى رُتبة التحسين 
اا غ ار اله ال د عة هر ها لن ا 
لل«مُستصفى» كان بعد كتاب «شفاء الغليل»"» والعمدة في مثل 
هلا عل الت اجر 

المذهب السّادس: التّفريق بين العبادات والمعاملات› فغقبل 
المصلحة المرسلة في المُعاملات دون العباداتِ. 

وها مدهت الايارى وال اطى واه لل اهب 


المالكة . 


SK \ 


(1) الخزالي› المستصفى ٠٤١١-٤٠١ /١‏ الإبماج شرح المنهاج ۰۱۷۸/۳ الزركشي› 
السبکي› البحر المحيط ۸/ ۸۷ القرافي» شرح تنقيح الفصول .٤٤١‏ 

(۲) الخزالي» شفاء الغلیل ۲٠۹‏ الشاطبيء الاعتصام »١١۲-١۱۱/۲‏ حلولوء 
التوضيح شرح التنقيح .٠١١‏ 

(۳) حلولو» التوضيح شرح التنقيح ٠٤١١‏ آبو زرعة العراقي» الغيث الهامع في شرح 
حع الجوامع ۳/ ۲. الزرکشي» تشنيف المسامع .٠۲/۳‏ 

() الشاطبي» الاعتصام ٥۷/۳‏ حلولوء التوضيح شرح التنقيح .٠٠١١‏ 


۰۱ 


والذي يَظهَّر لي أن عَدّ هذا مذهبًا ليس بالقويم؛ لأن إراج 
المصالح المرسلة عن مَجال العبادات مما لا يُعلَّم فيه مُخالف على 
الجملة؛ لعَدَم دخول التعليل فيها على التفصيل. 


E» 


الفرع الثاني 

وقد اعتَرَّضَ المالكيّة وغيرُهم مذهبَ الغزاليَ من الجهات الاتية : 

أوّلا: إن الشروط التي وَضصعها الغزالئ تخرح المسألة عن أن 
تكون مُختَلمًا فيها ؛ لان اعتبارًّ المصلحة بهذه القيود من المقطوع به 
ا ع الخد ما ول الت مها وغل هذا فان اك 
لا يُعدٌ من المصالح المرسلة التي خاضَ فيها الخائضون» وتنازع 
فيها المتنازعون. 

قال أبو العباس القُرطبيْ: «هي بهذه اليود لا ينبغي أن يُختلف 

فال تاح اليو ال كي ا فرش الال اة 
المذكورة ممّا عُلِمَ من الشرع اعتباره قَظعَاء وليس من المرسل 
المختلف فه». 


(1) الزركشي› البحر المحط ۸/ AV‏ 
(۲( حلولوء التوضيح شرح التنقيح |°€- cE‏ الزركشي ٠‏ تشنيف المسامع في شرح 
مع الجوامع ."٠٠/۳‏ 


) 


ثانا : وقد اعترض بعص المالكيّة على الغزالي بما مُحصله: أن 
هذه الشروط التي وَضصَعَها مما لا وقوعَ لها في الخارج؛ فهي 
شروط لا تتصور إلا في الڏهن. وعليه» فإن مأل مذهب الغزالي 
هو عدم القول بالمصالح المرسلة رأسًا. 

قال الأبياري: «ما قاله غير صحيح» ولم يْبْد دليلا على ما 
ااه اور غا الع اعا ال ود 
وهي كونه ضرورية قطعيّة كَلية أمر لا يتصوّر وقوع له في الشريعة 
أصاد)'؟ . 

وما ابن المنيّر فقال: «هو احيِكامٌ مِنْ قائله» ثم هو تَصويرٌ بما 
لا يُمكِنٌ عادةً ولا شَرْعًا: أمّا عاد فلأن القطع في الحوادث 
المستقبلة لا سبيل إليه» إذ هو عَيْبٌ عنها. وأمًا شَرْعَاء فلأن 
الاق اليعضرة أخر ا ان ل عا علا يال 
شأتَهاء قال: وحاصل كلام الغزالي رذ الاستدّلال؛ لتضييقه في 


ر د 


قبوله باشتراط ما لا تر رجو 


(1) حلولوء التوضيح شرح التنقيح .٠٠٠-٤١١‏ 

(۲) الزركشي» البحر المحيط ۸/ ۸۷. ونقل أبو العباس الشماعٌ بعض هذا الاعتراض 
غ فقن حارو ا دون أن ينص عليه «مطالع التمام ص/١۱۱.‏ 
وتَعقّب الرّركشيٌ اعتراض ابن المنير بقوله: «لا حَجْة له في الحديث؛ لأن المراد 
كاف الخلق» وصورة العّزالي إِلّما هي في أهل مَحلَة بحصوصهم استَوْلى عليهم 
ا لا جمیع العالم». الزركشي› البحر المحيط ۸/ ۸۸-۸۷ وجواب در الدين 
سدرد. 


—- ۳ 


مذهب ابن الجُوينيّ والتعقيب عليه 


المذهَبُ الذي اختاره الإمامٌ ابن الجوينيّ وعزاه للشافعي كاو 
هو أن المصالح التي تكون كَريبةً من المصالح التي اعتبرها الشَارعَ في 
جملة أحكامه-: تكون معتبرةً أمًا إذا تناءت هذه المصالح وبعدت 
عن المصالح التي عُهِدَ من الشارع الاليِفاتُ إليهاء والتَسْجٌ على 
ينوالهاء والسلوكٌ في سبيلها-: فإِن هذا النَوعّ من المصالح لا اعتماد 
عليه » ولا يصح الاستناد إليه» ولا تعويل على ما كان من هذا القبيل » 
واد هتا الا . 
قال ابن الجُوينئ : «فإِنْ قيل : فما معنى التقريب الذي نسبتموه 
إلى الشّافعيّء فُلّْنا: هذا محر الكلام» وتّحن نقول: قد ثبّتت 
أعرل لا ان القاسرة عل لاه فال الا ا كف 
العلل مُعتصّمي» وأجعل الاستدلالاتِ قريبةً منهاء وإ لم تكن 
عا يا حئٔی کانھا اا أضو لوالا مدال محر بها :واعتار 
المعنى بالمعنى تَمَريبًا أؤلى من اعتبار صورة بصورة بمعنى جايع› 
a‏ معناها لا حُکمهاء فإذا قرب 
معت المجتهك:والمستدذل فيها تجتهك إلى الشرع ولم رده صل › 


EDT 


»١١١١ ء١١۳١ الجوينى» البرهان فقرة ١٤٠١ء وانظر : الجویني البرهان فقرة‎ )١( 
.۸٥ /۸ الزركشى» البحر المحيط‎ 


٠٤4 


وکان للأبیاری المالِكي نظْرٌ قوي sS‏ إليه الإمام ابن 
الجوينى وأرتضاه؛ فة أن التقريبَ الذي ادعاه الجوينئ ل 
تحقيق فيه؛ فالقَرْبٌ والبُعْدٌ لا ضابظ لهماء ولا حدً يُوقّف 


a. 


عندهما؛ إذ إعمالٌ المصلحة له طرّفان: الأَوَلُ: إعمالها في الوَّجه 
الاخ وس ال وهذا بابه القياسٌ. والطرف الثاني : إعمال 
المصلحة بمجرّد قربها من المصالح المعتبرة» وهذا يُدخل كل 
المصالح» وهو ما أبطله ابن الجويني نفسه. وما بين الطرفين رتب 
متفاوتة في القَرْب والبعد لا تنضبطء ولم يأتنا الجوين بما يضبط 
ذلك إلا كلمة التقريب. 

قال الأبياري ي4 في «شرح البُرهان» بعد أن تَقّل عن ابن 
الجوينيّ نصّه السّابق في تفسير معنى التقريب: «يُقال له: هذا 
التَقريبٌ ما حَدّه وما المُراد منه» وفي أي جهةٍ يُشتَرَّط الَقَارْبُء 
آفي مُجرّد مصلحة أو في وجو آخر أقربَ من ذلك؟ : 

ی بادالا ب ق الا ایت چ 
المصالح؛ وإن اشكَرّط الاشتراكً في الرّجه الأخص؛ ا 
بعَيْنه» وبين الدرجتين رتب ب متفاوتة في القَرْب والبعده لا تنضبط 
E‏ 

لكل قد يقال: إن كان هذا رد الأبياري على ابن الجويني› 
فكيف يدفع ما فسّر به الأبياري نفسّه المصالح المرسلة في مذهب 


)١(‏ أبو حفص الفاسي» شرح لامية الزقاق: الملزمة >٠٠‏ ص۸ ونقل هذا النص عن 
أبى حفص علال الفاسِي فى كتابه مقاصد الشريعة .٠٤١-٠٤١‏ 


۰٥ 


مالك» من أنها المصالح التي تجري على سنن المصالح التي جاء 
به الشرع» فهل يصح أن يقال إن معنى التقريب الذي جاء به ابنْ 
الجويني هو هذا الذي فَسّر به الإمام الأبياري مذهب مالك. 

وقد ذكر التاج السبكي أن الجويني قارب في مذهبه الذي ذهب 
الما هة للك ول السبكي في مباحث العلة: «فإن دل 
الدليل على إلغائه فلا بعلل به وإلا فهو المرسل تبله مالك مطلقًاء 
وکاد إمام الحرمين يوافقه مع مناداته عليه بالنكير . . .». 


(1) السبكي» حع الجوامع» (مع حاشبة العطار)» ۲/ ۲۸-۳۲۷". 


المبحث الثاني 


المصالح المرسلة في المذهب المالكي 
حجيتها» وشروط العمل بهاء ومجاله 


0 هید : 
بعد بيان مفهوم المصالح المرسلة ومذاهب العلماء في حجية 
هذا الأصل الاجتهاديئ› على تجلية مذهب المالكية والتحقيق 
فيه: في حَجِيّة هذا الأصل» وفي ا ال لإعماله 
والتفريع على مُقتضاه. وفي المجالات التي يكون لهذا الأصل 
ولان فيها. وعليه» فان هذا المبحث سيَنتظم خمسة مطالبَ؛ 
هي : 

المطلب الأول : حجَية المصالح المرسلة في المذهب المالكئ. 

المطلب الثاني : التحقيق فيما عزاه ابن الجويني للإمام مالك. 

المطلب الثّالث: التحقيق في تفرد المالكيّة بأصل المصالح 
ا 

المطلب الرّابع : شروط العمل بالمصالح المرسلة في المذهب 
المالكي . 

المطلب الخامس: مَجالّ العمل بالمصالح المرسلة في المذهب 
المالكي . 


المطلب الأول 
حُجيّة المصالح المرسلة في المذهب المالكيّ 


تتابّع علماءُ المذهب المالكيّ على نسبة القول ا 
الد ا وا ا د ال ا اق هه 
بها المذهبُ المالكيّ عن سواه من المذاهب» إمّا على سبيل التفرد 
N‏ وإمًا على سّبيل كثرة التفريع على وَفْقه» كما سيأتي 
بحثه في مَوْضعه. 

والمصلحة تساير الاجتهاد المالكي في أي وِجْهَة هو مُوليهاء 
E E‏ فالمصلحة 
بحقّ هي «قطبٌ الرّحَى في المذهب المالكئ». وهذه مزية منيفة 
تجعل هذا المذهبً من أسدٌ المذاهب في الالتفات إلى المصالح 
التي راعاها الشارع في أحكامه» وأحسنها في مُسايرة طبيعة التطوّر 
الحاصل في الحياة» وأجودها في النظر إلى مصالح الناس تحصيلا 
لها ورَفْعًا للحَرَّج المتوكّع أو الواقع بالخلق؛ ممّا بكمُل لهذه 
السريعة الخالدة الصلوحيّةَ للتّشريع في كل زمان ومكان» من غير 
أن تَخرج بالتّاس عن سَماحة الإسلام ويسره. 

وهذا القاضي ابن العربي فَيْمّ مَذْهَب مالك و مُحقَمّه بر أن َر 
مالك يختلف عن نَظر غيره من الأئمُةء بأنه أكثرٌ لظا للمصالح»› 


ت چ 


اعا ا اق اجاداتا فال ق سال اعات فما مالك 


(9) ابو زهرة مالك ص/۲ 


والشافعن -رحمهما الله تعالى-: «والشافعیٰ ومَنْ سواه لا يَلْحَظون 
الشريعة بعَيْن مالك كه » ولا يَلتَفِتون إلى المصالح ولا 
يعتبرون المقاصد؛ ف ا الظراهر وما با طول 
ما 

LC 
مما لا پمکن أن يدفعه مُنصف.‎ 

وفي هذا المقام أورد نصوصًا من أئمّة المذهب المالكئ فى 

قال أبو عبيد الجبيري (ت ۳۷۸ه): وقد ترد له رحمه الله 
صوصل في حوادث عَدَلَ فيها عن الأصول التي أصَلَها : إمّا. 
أو صرب من المصلحةء د كان من مذهيه رحمة الله عليه الح 
بالأصلح فيما لا نص فيه» ما لم يمع من ذلك ما يُوجِبٌ الانقياد 
زی ٩۳)‏ 

وقال ابن العربى: «. . .عَوّل مالك يه في هذه المسألة 
على المصلحة» وهی اأ حد آورکان [اصول] الفقه على ما 


(۱) ابن العربي» آحكام القران ۲/ .٠١١‏ 
() الجبيري» التوسط بين مالك وابن القاسم» [نقلا عن ملاحق مقدمة ابن القصارء 
تحقيق السليمانى › 1۲ .[Y-‏ 


ا الق / 0 


0 


وقال ابن رشد الحفيدٌ في «بداية المجتهد» عن القياس 
المرسل: «...وقد أنكره كثيرٌ من العلماءء والظَاهِرٌ من مذهب 
مالك القول u‏ وقال في موضع آحَرَّ: «مالِك ياد يعتبر 
المصالح» وإن لم يَستَد إلى أصول منصوص عليها»"" ٠‏ وقال: 
.١‏ . .القياسٌ المرسل» أعنى المصلحى» الذي كثيرًا ما يقول به 
PP edUL‏ ۰ 

وقال ان رشا ا «الصروريّ في أصول الفقه» : 
«وقد عَذِل مالك اة على هذا؛ ف كثيرا ما يلتفت إلى هذا 
ال ) 

قال القرافي في «الذخيرة»: «المصلحة المرسلة قال بها 
مالك ڪه وجَمْعَ من E‏ 

وقال ابن السَرّاح: تقر من أن مذهب مالك له القول 
بالمصالح المرسلة» وهي أن تكون المصلحة كَليَةٌ مُحتاجًا 
EEE‏ 

وقد عَدّ هذا الأصل من قواعد المذهب وأصوله غير واحد من 


أئمّة المذهب» منهم الدّردير» حيث قال: «منْ قواعِِ مذهبه مُراعاة 


.۳۸/۳ ابن رشد» بداية المجتهد‎ )١( 

(۲) ابن رشده بداية المجتهد .٠/١‏ 

(۳) ابن رشد» بداية المجتهد ۲/ ۳۲۷. 

(6) ابن رشد الحفيد» الضروري فى أصول الفقه ص۲۸٠.‏ 

. ٠١١ /۲ ذلك عنه ابن فرحون في «التتصرة»‎ .٤٥</٠١ القرافي» الذخيرة‎ )٥( 
.؟۲٠/١ المعيار المعرب عن فتاوى علماء إفريقية والأندلس والمغرب‎ )( 


ا 


المصالح العامة" . وقال النَفراوي في تناوّله لبعض المسائل 
المبنية على المصلحة: «. . . فالعَمَل بها من المصالح العامة التي 
بی عليها الإمام Ter‏ 

وعزاه للمالكية المقَري في مواضع من فُواعده؛ قال: «الالتفاتُ 
إلى العا من فيل المرل ادى ل المالك اوك 
الجمهور باللّسانء وإِن قل منهم من يَسلَمٌ من الرقوع فيه!»". 

وقال في مسألة قال فيها ابن الجوينيّ بالمصلحة المرسَلة: 
«وهذا بالمالكثة ية وأهل المصالح المرسلة أولى. > بل هو وجه 
مذھبهي»“ 

و ها الاضل مالك آي عائرن حيت فال اوقد 
ارقا مالك.:: س فت الت أي فة 

وی للل كار ت اع الالح السا 
لمالِك» قال في «الإحكام»: «وقد اتفق الفقهاء من الشافعية والحنفية 
وغيرهم على امتناع التمسك به؛ وهو الحق» إلا ما نْقِلّ عن مالك أنه 
يقول به» مع إنكار أصحابه لذلك عنه. ولعل النَقّل إن صح عنهء 
فالأشبَة أنه لم يَمّل بذلك في كل مصلحة» بل فيما كان من المصالح 
الضرورية الكلية الحاصلة قطعاء لا فيما كان من المصالح غير 
() الدردير» الشرح الكبير /٤‏ ١٤۷٠ء‏ الصاوي. بلغة السالك ٠٤١/٤‏ 
(۲) النفراوي» الفواكه الدواني .٠۸١/١‏ 
() المقري» القواعد رقم .٤)۸١‏ 


.١٠١١ المقري» القواعد رقم‎ )٤( 
.٠١۹/۲ ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقیح‎ )9( 


۱۱۱ 


ضروري ولا كلي ولا وقوعه قطعي › وذلك كما لو تَتَرّس الكُمُار 
بجماعة من المسلمين» '. فبعد أن تَقَلَّ إنكارًّ المالكية لِمَا عغزي 
لإمامهم» حَمَلّ الآمديٰ ذلك من مالِكٍ على المذهب الذي ارْتضاه 
الغزالي»› وهو كون المصلحة ضرورية كلية قطعية . 

هذا» وقد وقعت على نص غريب لابن مَرزوتي بُيدٌ أن بعصا 
TT CORT‏ ا الما ف 
ب مالك قال ابن مَرزوق في جَوابه عن ؛ EET‏ 
. . . وبالجُمْكَةء فهذه المسألة من المصالح المرسَلة التي نسَبها 
العلماء لمالك؛ وأنكرّ ذلك بعض كبار مذهبه (كذا). . .»"" 
أي أنكروا نسبة هذا المذهب إليه. 

ولعل ما أنكره المالكية -كما في كلام الآمدي- وبعض 
N a‏ 
تابعه من السّافعية لمالِك من الاسيرْسال في الاعتماد على المصالح 
المرسلة» من غير أن تكون هذه المصالح جارية على سنن المصالح 
المعتبرة في الشرع. وهذا باطل عَروه لمالِكِ وقد تبر من هذه 
اللسبة غالب المالكيّةء كالأبيارى وغيره» كما تقدم الإلماع إليه 

وبَنّى البرزلي العقوبة بالمال في حق الجناة قطعا لفسادهم 
وشرهم : على أصل مالك في المصالح المرسلة. ورد الشماع 
(۱) الإحکام للآمدي» ۱٣۷/٤‏ . 


(۲) المعيار المعرب عن فتاوى علماء إفريقية والأندلس والمغرب .٠٠/٠‏ 
(۳) الشماع› مطالع التمام .٠٤١-٠٤١‏ 


۱/1۲ 


ُ «مطالع التمام» عليه» وسن أن القول بالمصالح الفرسل اکر 
المالكية على عدم تصحيح نسبته لمالك قال: «ونحنْ لاننكر أن 
مالكًا يقول بهذا الأصل من المصالح المرسلةء ولاندّعيه له على 
التحقيق » ولكن آكثر أصحابه على إنكاره» إد لايوجد في تاليف 
المالكيةء وإنما تبِعَ ابن العربي فيه ماقاله الإمام في البرهان على 
صيغة التمريض . لكن ابن العربي كلامه يقتضي تحقيقه لذلك من 
مذهب مالك»'. ۰ ۰ 

وجعل الشّماع عمدة ابن العربي فيما عَزاه لمالكٍ كلام 
الجويني» قال: «والظاهِرٌ أن ابن العربي إِنّما اعتَمَد في تقويل مالك 
بها على ما في البرهان لإمام الحرمين فقط . فإنه قد ذكر في كتاب 
«الاستشفاء» الذي له في القياس أن أهل المذهب أنكروا ذلك من 
مالِكٍ» وأنکروا أن تذل مَسائله عليه» حتى أعْرَبَ هو عليهم بما في 
البرهان. 

وصاحِبٌ البرهان لم يقطع به قول مالك إنما قال: «نَقّل عن 
مالك الأخذ بها»» وهذا بناءٌ من صيغ التمريض › والتحرّي تة 
القول إلى مالك. ولك ابن العربي اذعى أن مالكا يقول بهاء 
وجلب مَسائلٌ كلها أو أكثرها لم يقل فيها مالك بريه" . 

ويؤخذ من کلام ابن الشماع : 

أولا: أن أكثر المالكية على خلاف هذا الأصل. وخالف في 
)١(‏ الشماع» مطالع التمام 00 
(۲) الشماع» مطالع التمام .٠٠١‏ 


——-۴۳ 


ذلك ان الري» راد لااك 

ثانيا: أن ابن العربي نَقَلَ إنكار أهل المذهب نسبة المصالح 
الات 

ثالثا : أن ابن العربي اعتَمّد في الردٌ على المنكرين على جكاية 
الجوينيّ. على أن الجويني َقَّلها بصيغة التمريض» كما يقول 
الشماع. 

رابعا: يَظْهر من ابن العربي أنه يُحقَق نسبة هذا الأصل لمالِكٍ. 

خامسًا: أن ابن العربي ساق مسائل استشهد بها على قول 
مالك بالمصالح. ورد عليه الشماع» بان كلٌ تلك المسائل أو 
أكثرها مما لم يعتمد مالك فيها على رأيه» فله فيها أدلة غير 
الراى. 

أمّا الأوّلء فلا يُسلّم به فأكثْرٌ المالكية على اعتبار الأصل 
والتعويل عليه. إلا أن يراد الاسترسال في المصالح مما يخالف 
النصوص ولا يجري على سَسَن المصالح الشرعية. وليس ابن 
العربي الوحيد الذي نسب الأصل لمالك وقد تقدّمت الحكاية عن 
آبي عبيد الجبيري وهو في القَرْن الرابع. والطَاهِرٌ أن الشماع اعتمد 
على نقل الآمدي فيما نَسَبَه لأصحاب مالك» حيث نقل كلامه في 
کتابه . 

أا الثاني» فالظاهر أن ابن العربي تقل إنكارَ بعضٍ من 
e‏ ۰ 

أمّا الثالث» فابنُ العربي كثيرًا ما يتعقَّب الجويني فيما يحكيه 


ج ج 


عن مالك وأصحابه» وهو وإن نقل عن الجويني» فليس عُمدتّه في 
نسبة الأصل إليه. ومَنْ َر في كتب ابن العربي استبان له أنه 
بخرّج كثيرا من المسائل الفرعية على أصل المصلحة» وهذا يدل 
على اد ا هاا الاصل للك ان ا ل ا2 وه 
وانظر «القبس» رو بالا فا تجري على هذا 
الأصل"" مما بيّنه ابن العربي. وقد دَكر الشماع أن ابن العربي 


نقل مسائل شاهدة 3 ذلك . 
ل 


اا ايا قي فلالا ان الال وات ل دی عا 
المصالح» فإنه لم يَاتِ بها حتى ينر فيهاء كما تَر هو؛ ولیس 
بين أيدينا كتاب «الاستشفاء» الذي اطلع عليه الشماع. 

ونعم » a a‏ بالمصالح 
المرسلة طلا ومنهم من تردد في قبوله ؤزده» وتارجح بين الأخذ 
به واطراحه 

وممّن وَقَمَْتٌ على أنهم عارضوا القول بالمصالح أو تردَدُوا في 
قبولها» من المذهب المالكي : بو بکر بن الباقلانيٌ»› وابن رشد 
الحفيدء واین الحاجب» والمقرئ: 

ما بو بكر بن الباقلاني» فقد تمذم في ذكر المذاهب ما ارتضاه 
من رد الاستدلال المرسل مُطلقًا. على أن احتجاجه فى إبطال هذا 


(۱) انظر مثلا تقريره لأصل المصلحة فی القبس: .۸٠*۲-۸۰۱/۲‏ 


11° 


النوع من المصالح -كما سيأتي- يَذنُ على أنه يتكلم عن المصالح 
التي لا بسند إلا إلى النظر العقلي. وفيه ما فيه! 

وأما ابن TE‏ إلى أنه وإ كان بحسب في عِداد 
المذهب المالكئ» بحكم البيئة التي نَسَاً فيها وهي الأندلس› 
وبحم المنصب الذي كان يبوره وهو القضاء“-: فإن الإمام حر 
الراي٬‏ لیس تابعا فيما يقرره ره لای مڏذهی ؛ وهذا كتاب «بداية 
المجتهد» له : من َر فيه وفي ترجیحاته لا كاد يَصِلٌ إلى أ 
مؤلفة مالک ينتصر E TEE‏ ا 
إليه ابن رشدٍ لا بعد تخريجاء ولا وجها في المذهب› وإتّما هو 
اختيارٌ منه. وما قيل في ابن رشد يقال كذلك في حقٌ الباقلانئ" 

ومن س أقوال ابن رشد الحفيد في كتاب «بداية المجتهدا 
وكتاب «الضروري في أصول الفقه»» حَصل لي أن مذهب ابن رشد 
الحفيد في المصالح المرسلة هو مذهب المتردد الدى لا يجنح إلى 
أي طرفي من قبول أو رذ« مرن خا ال اة الان 


(1) وكانوا في الأندلس لا يُولُون خطّة القضاء إلا لمن يَحكم بالمذهب المالكي» بل 
بول ابن القاسم خاصة. 

(۲) يقولون إن من أهم ما ميرت به طريقة المتكلمين في أصول الفقه» هو عَدَمّ التبعية 
لمذهب من المذاهب› وإلّما هو تقريرٌ واتتصار لما بظهر من صواب في المسسألة. 
- وهذا يتفارت من مُصّف إلى مُصتّف؛ فبعض الأئمة ممن تجعل مُصئفانه في طريقة 
المتكلّمين» هو أنْرَعٌ في أكثر ما يَعَّصِرٌ له إلى مَذهب من المذاهب الفقهية المتبعة 
وبعضهم لا كاد يُوفّف له فيما يُحرّره من مسائل الأصول على مَيْل إلى مذهب 


LS 
. لاا‎ 
e * 


۱)۱ 


المرسلة استئناف شرع جديد؛ وهذا ممّا لا يجوز إجماعا؛ حيث 
قال في مسألة كان مدرك مالك فيها المصلحة: «.. . وهذا هو بأن 
یکون شَرْعًا زائدا آشبة منه بأن کون شَرْعًا مُستنبَصًا من شرع 
ثابټ ؛ ومثل هذا هو الذي یعرفونه بالقياس المرسّل ؛ وهو الذي ل 
يسيد إلى أصل منصوص عليه في الشرع» إلا ما يُعَمّل من 
الل ال عة في ولك يا4 يَعتبرٌ المصالح وإن لم يستند 
إلى أصول منصوص عليها»"'. 
النكاح بادخال وارث فام فضا ووی الفقهاءء 
الجنس الذى برام فيه إثبات الہک بالمصلحة» حتی إن قوم u‏ 
أن القول بهذا القول شرع زائذ» وإعمال هذا القياس يوهِنُ ما في 
الشرّع من التوقيف» وأنه لا جور الريادة فيه كما لا يجوز 
النقصان. .)° 

ثم إته بر في المفابل ا a‏ 
المرسلة» يفضي إلى الحيدة عن العدل في , E‏ قال ابن 
رشد ES‏ المريض : آ کے ان قومًا روا ن 
القول بهذا القول شرع زائد» وإعمال هذا القياس يوهن ما في 
الشرع من التوقيف. وأآنه لا تجوز الزيادة فيه كما لا يجوز 


)۱( ابن رشد» بداية المجتهد ."١ /١‏ 
7 رشد بداية المجتهد ۳/ .۸۲-۸۱١‏ 


-—---۷ 


النقصان. والتوقف أيضًا عن اعتبار المصالح : تطرق لانن أن 
بت يوا لدم اسن التي في ذلك الجنس إلى الظلم. .. 

كما يُقَرَرُ أن القول بالمصالح المرسلة في بعض الأحيان هو 
الور ال رها م بات الاي لرل و 
في غير ما مَوْضع إنه ليس يقول به أحَدٌ من فُمّهاء الأمصار إلا 
مالف ؛ ولكنه كالصّروريٌ في بعض الأشياء»" 

CE E Gy 
أن فورض أمرّه إلى العُلماء بجكمة الشرائع الفضلاءء الذين لا‎ 
تهّمون بالحكم بها . قال في مسألة نكاح المريض : «. . . فلنفوّض‎ 
أمثالّ هذه المصالح إلى العلماء بحكمة الشرائع الفضلاءء الذين لا‎ 
. همون بالحکم بها‎ 

على أن ابنَ رُشَلٍ الحفيدَ في كتاب «الصرورئ» كان مالا أكثر 
إلى رد الاستدلال المرسل منه في كتاب «بداية المجتهد»؛ قال في 
الضرور ان كتا من لفات الاس ل قرول 
n‏ الا د E‏ 
TS‏ تتشعّب المصالح وتختّلف› ول وَفّت» 
وحالة حالة. الارن ل اا لس هه ف اجه مين 
عن الشَرْع» بل هم شارعون. ومثل هذا قول بعضهم: «يحدث 
0 ن شف بدا المجيد 7۴ ۸۲۸0 


(۲) ابن رشد» بداية المجتهد .٠٠ /٤‏ 
(۳) ابن رشد» بداية المجتهد ۳/ ۸۲-۸۱. 


۱۱۸ 


للئاس أحكامٌ بقَدر ما أخدَثوا من الفجور»ء أو قول شبيه بهذا. 
وقد عُذِلَ مالك رحمه الله على هذا؛ لألّه كثيرًا ما يلتفت إلى هذا 
الجنس»''. 

إلا أنه قال قبل ذلك: النَُظْرٌ في المصالح قد نَدَبَ إليها 
الشرع؛ لکن بمقدار ما وبحد مَّاء وهو ما شھد لنا بکونھا أو کون 
TS‏ 

أمّا ابن الحاجب» فقد رجح في مختصّره الأصلي أن المصالح 
المرسلة ليست من حْجَج الشرع". 

اا الرى» في ل أن له مها فى المسالة غل هه 
الجُزم؛ إلا أنه يُلْحَطٌ عليه نوع تردد في المسألةء فمن كلامه: 

تال: «حكم الشىء إنما بعتب بأصله» لا بخسب غرارضهء 
فيّقال: التكاح مندوبٌ إليه» والظلاق مباح» ونحو ذلك. ومالً 
المتأخرون من المالكيّة والشّافعيّة إلى اعتباره بعّوارضه» فقسّموا 
التكاحَ إلى أربعة أقسام أو خمسة عَدَد الأحكام؛ قال الحفيد : 
وهذا هو المرسل الذي أكثرٌ النَاس على عدم قبوله. قلتٌ: مع أن 
مثل ذلك يجري في أركان الإسلام وغيرهاء ومثله هَذّمّ لمباني 
الشريعة!» . 
0 وك الد الضروري في أصول الفقه ص۲۸٠.‏ 
(۲) ابن رشد الحفيد» الضروري في أصول الفقه ص4۸. 
(۳) الرهوني» تحفة المسؤول شرح مختصر منتهی السول .٠٠١۹ »۲٤۲-۲۲۱/٤‏ 


)( أي ابن رشد. وکلامه موجود في «بداية المجتهد». 
)٥(‏ المقري» القواعد رقم .٥1۹‏ 


-—-۹ 


وتعليمه على ذلك بان صنيع الفقهاء هو هدم للشريعة مما يُوحي 
بأنه منكر لمسلك الاستصلاح» حائد عنه» وغير ناصِر له» ولا 
راض به؛ ولكن يحتمل أن إنكاره إِنّما هو فيما سّلكه بعض الفقهاء 
من لَخظ العوارض في تقرير الأحكام» والأصل أن يُحرّر الحكم 
ويُقرّر كما تجريديًا دون لَحظ العَوارض؛ وإنّما تلاحَظ هذه 
العوارض حال التطبيق والتنزيل؛ وعليه فقد يكون الإنكار على غير 
أصل الاستصلاح؛ قال المقّري: «الغزالي واللخمىْ وغيرهما ربما 
قسموا أحكامَ الّيء على حب بعض العوارض. ES‏ 
يفعَّل ذلك وأن يوقّفَ بالأمر عند حکمه الذي هو له من حيث هو 
هر ا االات الى الاخ مر تل الا هه 
المالكيّة ويُنكره الجمهور باللسان» وإ قل منهم من يسلم من 
الوقوع فه». 

ع ل ال من دد افص الاسیان كما سای ي 
موضعه؛ والاستحسان فى كثير من معانيه أخذ بالمصالح المرسلة 
واسيَمْساكٌ بها؛ وهذا. ممًا يُقَرّي جانبٌ نسبة إنكاره لأصل 
الاستدلال المرسّل. ولكنْ يريد الاستحسان على المصالح المرسّلة 
أنه في مُقابل قياس في الشّرع» وكان إنكارٌ المقري للاستحسان لما 
ف فا لد أقية الشرع؛ وهذا لا يخسن عند المقري رحمه 
الله. 


(۱( المقري› القواعد رقم CA“‏ . 


المطلب الثانى 
التحقيق فيما عزاه ابن الجوينيَ للإمام مالك 


من قتع صوص إمام الحرمين في «البرهان» وفي كتاب 
«الغيائيً»» ریت ت الجويني عرَّا لمالك ا لزم التحقَيق فيهاء 
والتثبت منهاء وطلب الوثيقة لها؛ فكثيرٌ ممن جاء بعده كاه 
اا کات ناو فی تا اهي الك ل شرل بها عا 
الصورة التي تم فيها العَرْو» والهيئة التي كانت بها الإضافة. فهناك 
أمورٌ نسبها إلى مالك أوردُها وأعرضُها من كلامه» ثم أَقَفيها 
بالمناقشة : 

الأمر الأوّل: الاسترسال في الأخذ بالمصالح المرسلة البعيدة 
عن المصالح المألوفة للشارع في تصرُفاته: 

سب الجوينيٍ لمالك استرساله في الأخذ بالمصلحة من غير أن 

تكون من جنس المصالح التي امت الريغة بالنهاةة لها تال 
الجويني : اوقد اشتهر مذهيه في استصلاحات مل يراها» انسلّت 
تلك القواعد عن ضبط الشريعة». 

ثم قال مَبيّنا معنى التقريب وانتقاده لمالِكٍ استرساله في الأخذ 
بالاستدلال المرسّل-: «والذي ننكره من مالك ڪه ترگه رعاية 
ذلك» وجّرياته على الاستدلال في الاستصواب من غير 


(1) المقري» القواعد رقم .٤۸١‏ 
(۲) الجوینی»› البرهان» فقرة .٠٤۹۹‏ 


—- ۳۱ 


اقتصاد»" . 

الأمر الثاني : الدَّليلٌ الذي اجَْلّبه الجوينيّ فيما أضافه للإمام 
مالك أن إمام دار الهجرة قد أَفْرّط في بعض السياسات التي لا 
تقَضيها أصول الشرع» كالقتل اسيضلاحًاء وأحذٍ المال عَُقَوبة؛ 
فهذا من صنيع مالك دل الجوينيّ على المذهب الذي نسّبه إليه. 

قال إِمامْ الحرمين: «وأفرَّط الإمامُ إمامٌ دار الهجرة مالك بن 
أنس في القول بالاستدلال» فرئي يشت مصالِجَ بعيدةً عن المصالح 
المألوفة» والمعاني المعروفة في الشريعة» وجرّه ذلك إلى 
استحداث القتل وألحذ المال بمصالح تقتضيها في غالب الظَنّء وإِن 
لم ا للك الا ا إلى اضرلا 

فغالبٌ إنكار الجويني على مالِكٍ في المصالح المرسلة كان 
مُسّجهًا إلى مسائل تعلق بالسّياسة في التّعزير» كما قدّمّه . وأسندَ 
الجوينى مدرك مالك في هذه المسائل إلى بعض الآثار المروية عن 
بعض الصًحابة» جَعَلَها مالك أصولاً» وبنّى عليهاء قرّر الجويني 
ا ا خا ا E‏ اله ل 2 
تأويّها بما يَرجع إلى أصول الشع مُوافقة. 

قال الجوينىٌ عن الإمام O U‏ 
الانحلال في الأمور الكَليّة» حى يّكاد أن ثبت في الإيالات 
والسياسات أمورًا لا ثناظِرٌ قواعِدَ الشريعةء وكان يأخُذها من وقائع 


.١١٠١١ الجوينى › البرهان» فقرة‎ )١( 
.١١١۹ الجوينى › البرهان» فقرة‎ (Y۲) 


٣ ت‎ 


وأقضية لها محامل على موافقة الأصول بضرب من الّأويل؛ فكان 
E LE E E‏ 

E‏ لذلك أمثلةء فقال: «كما روي أر 
للمغيرة» وكان قد أحَذ قَذاةً من لِحيتهء فظن عُمَرّ به استهانة 
فقال: «أبِنْ ما أبنت وإ أبنت يدّك)» ونقل عنه مُشاطرة خالد 
وعَمُرو بن العاص على أموالهما؛ فاتّخذ ذلك أصلاًء فرأى إراقة 
الم وألحذ أموال بنْهّم من غير استخقاق» لمصالح إياليةّء حى 
انٹھی ال آن قال اقل لت ال في اسِبْقاء ا 

ثم وجه الجويني ما حَكاه عن بعض الصحابة» بما ليس خارجًا 
اسل وغيرً داجل في اعتبار المصالح التي استَرْسل فيها 
مالك على رغم الجوينئ-: و«كان من المَمْكن أن يحمل قول 
ا به على التغليظ بالقول. وكانوا يَعتادون ذلك» وكذلك من 
وأخذه الأموال محمولٌ على عِلمه بانيساط خالډٍ وعمرو 
a‏ 
حَرْم عَمرَ درك مبلغ ذلك. فإذا أَمُكنَ هذاء فلا وجه لإطلاق أيدي 
اللاة في الدّماء والأموال». 

الأمر الثّالث: من الغريب أن الجوينيّ بعد نسبته لمالك ما تقذّم 
دون أي تردد في ذلك» ا وااو ىا فا ثبوٿت ما 


کک 
Ci‏ 
Cn‏ 


.١٠۸١ الجوينى› البرهان» فقرة‎ )١( 
.١٠۸١ الجوينى» البرهان»ء فقرة‎ )۲( 
.۱۱۸١ الجوينى › البرهان» فقرة‎ (۳) 


-—-۳ 


يروى عن مالك من الاسترسال المَعيب في الاستصلاح : 

قال الجوينئ مُتشككا في نسبة القول بالاستدلال المرسل» على 
وَّفق ما عزاه له-: «وأمّا ما ذكره -أي الباقلاني- من خُروج الامُر 
عن الصّبط» والمصير إلى انحلالء ورد الأمر إلى آراء ذوي 
الأخلام-: فهذا إِنّما يلرم مالا طه ورَهْطه؛ إن صح ما روي 
ر ) 

ثم بعد ذلك خطاً مَنْ ظنَّ بمالِكٍ الاسترسال في الاستصلاح 
مُطلقا؛ ٠‏ وإنّما وجهة مالك فيما عيب عليه وغدل فيه» كان اعتمادا 
ESN CIE O Ea‏ 
على أن من مذهبه الاسترسال مع الاستدلال المرسل في أبواب 
الفقه كلها. 

قال إمامْ الحرمين كاه : «ومَن ظنّ ذلك بمالك طب فقد 
r BT RE EY‏ الصحابة رضي الله عنهم أصولاء ) 
وشبّه بها مأخذ الوقائع» فمال فيما قال إلى فتاويهم وأقضيتهم ؛ 
فإِذًا لم يَرَّ الاسترسالّ في المصالح» ولكته لم يُجظ بتلك الوقائع 
ا ) 

هذا ممل ما ع للجويني نيما عزاه لإمام مالك» ويأوح مه 


.٠٠١۸ الجوينى» البرهان» فقرة‎ )١( 

(۲) الجوينى» البرهان فى أصول الفقه فقرة .٠٠٠١‏ على أن الجُوينيٌ يَنسب لمالك 
تمسكه بمُطلّق المصلحة حتى لو لم يثبت أن الشارع اعتّبر جنسّها. وهذا ما لم يقل 
به مالك A‏ وات للك ف فال المباحث. 


|۷4 


غاية الاضطراب والتّردد"؛ وسأتناول مُناقشةً ما وَرّد في گلامه 
مناقشة الجويني فيما نسبه لمالك: 
وبعد هذا العرض لكلام الجوينيّ» أنتهي إلى الثظر فيما جاء 
فيه» والكشف عَمًا قرّره. وسأطرق ذلك في أمور: 
الأوّل: استرسال مالِكٍ في الاستصلاح من غير ضابط يرجم 


Ê 


الاي اا فا ي اك م ال اا 

نالا : القتل تعزيرًا. 

الأمر الأوّل: استَرْسال مالك في الاستصلاح من غير ضابط 
يرجع إليه: 

هذا نر من الجويني لاقى من أئمَّة المالكيّة الرَدّ والإنكارء 
O OREN‏ ولا يجري وراء المصالح 4 
يثبتها العقل المحض ؛ فمَذهبه الذي هو مَعلوم عند أصحابه: 
O PIE‏ 
اعتبرها الشرعَ في أحكامه وتصرفاته. وعلى هذاء فليس بين مذهب 
مالك ومذهب الشافعيّ الذي عَزاه الجوينئ له مِنْ فَرق» بل هما 
عينٌ المذهب وذاته. 

قال الأبياري : «إنًا قلنا: لسنا ريد بالمصلحة في هذا المكان 
مجرَد جَلْب المنفعة ودَفْع المضرَّة؛ وإنما ثريد بها المحافظةٌ على 


)وار إلى هذا الاضطراب الشماع في مطالع التمام .١١١-١١١‏ 


\۲0 


رعاية مَقصود الشرع. .ول الجا فلس س مدهت مالك 
والشافعيّ فَرْقّ بوجو. وأمًا الإمام“ فإنه يقصد أن يُمْرٌق بين 
المذهبين ؛ وهو لا يَجِدٌ إلى ذلك سّبيلا أبدّه"". 
وال الاي «الإتدلال المرتل اللى اغ دد مالك 
والسّافعئْ؛ فإنه وإن لم يَشهد للقرع أصل مُعيْنْء فقد شهد له أصل 
کلف" 
وكذلك استنكره أبو العباس المُرطبم» فقال: «ذَهّب الشافعىٌ 
ومُعظْمْ أصحاب أبي حنيفة إلى الاعتماد عليه» وهو مذهب 
مالِكٍ»؛ قال: «وقد اجتَرَاً إمامٌ الحرمين وجارّف فيما نسَبّه إلى 
مالك من الإفراط في هذا الأصل. وهذا لا يُوجَّد في كتاب 
مالك› ولا فی شىء من کتب اا 
الأمر الثانى : التحقيقٌ فيما نْب لمالِك من القتل اسيِضلاعًا: 
RAE OE E‏ 
لاستضلاح ثلثيها» وجُعل يُشنع على مالك فى ذلك» وأن الذي 
أسلَّمه إلى هذا القيل هو و في الاستصلاح دون ضابط : 
فال اجون : ( , . . ومالك ضی يه السرم مثل هذا في تجويزه 
)١(‏ الجويني. 
(1) مقدمة تحقيق كتاب التعيين شرح الأربعين للطوفي ۱۸-۱۷ نقلا عن شرح البرهان 
للأبياري »۱۲۷-١١۱۸/۲‏ مخطوط مكتبة برنستون» ونقل هذا النص كذلك عن 
الأبياري أبو حفص الفاسي في شرح الزقاقية : الملزمة >۳١‏ ص«. 
(۳) الشاطبي» الموافقات .٤٠-۳۹/۱‏ 
)٤(‏ الزركشي› البحر المحط ۸/ Af‏ 


۲١٣ کن‎ 


لأهل الإيالات القثل في ا الحظيمة؛ حى نَل عنه الثقات أنه 
قال: آنا أقتل ّت الأمَةء لاستقاء لّها»“. 

وقال الجر وان ذلك بالمعال: أن مالعا لبا رل طر: 
كان أثر ذلك تَجْويرٌ قتل لث الأمَة» مع القطع بتحرٌّز الأوّلين عن 
إراقة وِخجّمة دم من غير سبب متأصّل في الشريعة. ومنه تجويزه 
التأديب بالقثل في ضَبْط الدّولة وإقامة السياسة. وهذا إن عهڌ» فهو 
ن غاا ا ر 
السحا رت“ 

وقال الجرَيني في ا ا نم التغزيرات لا ت 
الحدود على ما فصّله الفقًهاء. وما يتعيّن الاعيِناء به الآن. . . أن 
أبناء الرّمان ذَهَبوا إلى أن مناصب | الاطة والرلا لا دال 
على رای مالك نه ؛ وکان یری الازدیاد علی مبالغ الحدود في 
التعزيرات» ويْسرّغ للوالي أن يقتّل في التَعزير» ونقّل القَلَةٌ عنه أنه 
قال: لاإمام أن ينل تلت الاَمَة في استضلاح ثلشيها»". 

والسّواد الأعظم من المالكيّة يَتَفصَون من نسبة هذا القول 
لمالك» ويّنفون أن يکون منقولاً عنه» بله أن يكون ثابًا. وفي 
المقابل تنجد بعض المالكيّة يُسترْوحون لنقل الجوينيّ» ويتابعونه 
فيه» ويجارونه عليه. وفي هذا المقام سأعرض لمن أيَدَ هذا النقل 


.٠١١١ الجوينى › البرهان فقرة‎ )١( 
.٠٠٠١١ الجوينى » البرهان» فقرة‎ )۲( 
.٠١١/١ الجويني» غياث الأمم في التياث الظلم‎ )۳( 


x۷ 


من المالكيين أو تأوّله» وإلى مَنْ رده وأنكره: 

المؤيدون لما عزي لمالك: 

قال الررقاني في شرحه على المختصر: «قال صاحبُ 
التّوضيح ٠‏ ما معناه: يجوز قتلٌ ثلثِ مسلمين مفسدين» لإصلاح 
التلثين» حيث تَعيّن القتلٌ طريقًا لإضلاح الثلثين دون الحبس أو 
الصرب؛ وإلا مَبْعّ صَرْنًا للدماء...“ ٠‏ وتبح التفراوي الشَيح 
الررقاني في عَزوه هذاء ونقّله دون أن يَعترض أو ينكر؛ قال 
اللفراوي: «. . .فالعَمّل بها من المصالح العامة التي بى عليها 
الإمامٌ مذهبه» حتى ترتّب عنه العلامّة حليل في «التوضيح؛ أنه 
قال: يجوز قتل ثلث المفسدين من المسلمين لإصلاح الثلثين› 
حي تعيّن القتلٌ طريقًا للإصلاح» لا إن كان يَحْصّل بتَځو الحبس 
أو الصَرْب» ويعلم ذلك بقّرائن الأحوال»”". 

هذا قالا وتقملا وأقرًاء وخليل في «التوضيح» انم تقل هذه 
المقالة عن أبي المعالي الجوينيَ› ولیست من کلامه هو» کما 
يُوهمه نص الرٌرقاني والنفراوي وها الله وطام أن ك 
مَنْ مَل ذلك عن مالك هو ما أورّده خليل بن إسحاق في 
«التّوضیح»» فلنْقَلٌ إذا ما دگره فيه : 
() هو خليل ين إسحاق صاحب المختصر الفقهي» وكتاب التوضيح هو شرح 
(۲) الزرقاني» شرح مختصر خليل ٠٠١/۷‏ الوزاني» المعبار الجديد /١١‏ ۹۴. الطبعة 

E 


(۳) النفراوي» الفواکه الدوانی ۱۸۱/۲» .۱۱۸/١‏ 


٣۸٣ 


قال سيدي خلیل في «التوضيح»: «وذكر أبو المعالي أن مالکا 
ا ما يَبني مذهبّه على المصالح› وقد قال: إنه يقتل ثلث العامة 
لمصلحة الثلثين. المارّري: «وهذا الذي حَكاه أبو المعالى [عن 
مالك] صحیځ»» . 


فالررقانی ومن تبعَه فهموا من ن کلام خلیل أن المازري آقر آبا 
المعالي في عَزوه قتلَّ ثلث الام ت لاستضلاح ليها لمالِكٍِ ادا 
۴ المازري فى ذلك» وهر ا ۳ المذهب» 
ویعترّض على اإرقاني ومن تبعَه باعتراضين : 
الأول: أن قول المارَّري: «ما حكاه أبو المعالي صحيخ» راجع 
لأوّل الكلام؛ وهو أنه كثيرًا ما يَبّني مذهبه على المصالح» لا إلى 
قوله : «نقل عنه قتل الثلث. . .». 
اكا جا اا 0 ا ا ای غ 
مسال ترس ا بعص الا 
ومنه لا يستقيم أن يُعتمّد على ما قاله المارَري لِمَّا عَلِمَ من 
(1) خليل بن إسحاق» التوضيح ۲۱۸/۷. ونقل ذلك عن خليل : الحطاب» مواهب 
الجليل 0/ °« علیش › منح الجليل ۷/ «o۱۳‏ وما بين المعكوفين زيادة من 
«المواهب» و«المنح». وكلامٌ المازّري» يَظهر أنه من «شرح التلقين»» ولم أَقّف 
على النَّص في المطبوع منه. فليتحمّق مِنْ سَلامة النص المنقول عنه» وسياقه الذي 
ارده فىه. ولو ا دکر ذلك في مسألة تضمين الصناع. 
(۲( بناني » الفتح الرباني 0/۷« عليش › منح الجليل ۷ 04-0. 
(۳) بناني» الفتح الرباني ۷/ 0« عليش » منح الجلیل .0١٠٤-٥۱۳/۷‏ 


—--۹ 


احتمال كلايه» لا سيّما مع اعتراض غالب المالكيّة على هذا 
النقل» وانتفائهم منه. 

ويظهر من کلام الزرقاني السابق» زيادته في الال ال 
اال ا تعن القتل طريقا لإضلاح 
الئلثين الباقيين؛ قال: «... حيث تَعيّن القتل طريقًا لإضلاح 
لالا دول الخي ٠‏ الشرب؛ وا مُيِعَ صَوْنا للدماء». قال 
الشيخ عليش في «المنح»: «وأمًا تأويل الررقاني بان المراد قتل 
ثلث المفسدين إذا تعين طريقًا لإصلاح بقيتهم» فغير صحيح› 
حاار ا د لإصلاح المفسدين الحدود 
عند ثبوت مُوجباتهاء ومَنْ لم تصلحه السنةٌ فلا أصلحه الله تعالى. 
ومثلٌ هذا التأويل الفاسد هو الذي يوقم كثيرًا من الظلَمة المفيدين 
في سَفْك دماء المسلمين. نعود بالله من شرور الفساد»" 

والبرزلى صح نسبة ما حكاه الجويني» وجَعَله منصوصا 
لمالك! قال: «وقد نص عليه الإمام مالك!»". وقد رد عليه 
الشماع وأطال. 

واستصوب الطوفي الحنبلي ما نقِلَ عن مالك إن دعت إليه 
ضرورة» بعد نقله معرفة أهل المذهب له قال: «مع أنه اذا 
2 


دعت إلبه ضرورة متجه جدا) 


(۱) علیش› منح الجليل .٥٠٤/۷‏ 
(۲( الشماع› مطالع التمام .۲٤١١‏ 


(۳) شرح مختصر الروضة .١١١٠/۳‏ 


E 


المنكرون لما عزي لمالك: 

لقذ تتابَع المالكيّة على التَبرّي من هذا النّقل والانتفاء منه؛ ومن 
وض المالكية في ذلك : 

قال ابنْ العربي : نسب الخراسانيون الحنفيّون والشافعيّون إلى 
مالك أن ملاك بعض الام في الاستضلاح واجب. وهو بَريءٌ من 
ذللی)'. 

وأنکره اب شاس أيضا في «التحرير» على الإمام؛ وقال: 
أقاله ولي ا وكتب أصحابهء لا مِنْ نفل الناقلين»"'. 

وقال ابو الع المقترح من السّافعة في حواشیه على «البرهان»: 
«إِن هذا القول لم يَصِحٌ نقله عن مالكٍ؛ هكذا قاله أصحابه". 

وقال القَرافىْ في «نفائس الأصول»: «وأمًا ما نَقَله -أي 
الرّازيّ- من إباحة الدّماء والأموال بما قاله» فالمالكيّة لا يُساعدونه 

صِحُة هذا النقل عن مالِكٍ. وكذلك ما نَمّله الإمام في 

«البرهان» من أن مالکا يجيز قتل لت الأمّة لصلاح الثلثين ؛ 
المالكيّةٌ بُنكرون ذلك إنكارًا شديدًاء ولم يوجد ذلك في كتبهم» 
اط هو في تب المخالف لهم» وهم لم جدود ا . 


3ن العرية الفبسس ٤١١/٣‏ 

© رركتي ال المح ۸4/۸ 

(۳( ال البرهان» ۸/ .۸٤‏ 

e N oe Oe NS 
.٠١ / الوزاني» المعيار الجديد‎ ٠١٠١ /۷ عليش» منح الجليل‎ ٠١ /۷ الفتح الرباني‎ 


—_ ۳ 


وقال الطوفي الحنبلي في «اشرح مختصر الروضة»: «قلت : لم 
أجذ هذا منقولا فيما وَقفت عليه من كتب المالكيّة» وسألت عنه 
جماعة من فضلائهم» فقالوا: لا عرف . 

وقال الشَمَّاعٌ: «هذا الذي رَعَّمه الإمام لَمْ يَنقله أحدٌ من 
أصحاب مالك عنه)" 

وقال محمد بن عبد القادر الفاسي: «هذا الكلام لا يجوز أن 
يسر في الكتب للا يتر به بعض ضَعَفة الظلباءء وهذا لا يُوافق 
شيعا من القواغد الشرعة»" . 

وقال الحجوي: «وآمًا ما تقله إمام الحرّمين عن مالك من أنه 
يجيز قتل الثلث من الأمة لاستصلاح الثلثينء فقد أنكر نسبته إلى 
ا 

وقال الشَيح محمد الخضر حسين: «وقد ادعى بعض أهل العلم 
من غير المالكية أن الإمام مالكا أفتى بانيًا على قاعدة المصالح 
البرتلة بجراز فا لت الا لا الان والمالكة كرون 
نسبة هذه الفتوى إلى الك اشد النكار> ولون انها لم 
تنقَلٌ في كتبهم البنَةًء ر کا کم غین ي ا 
العدو يصع أمامه الأسرى المسلمين يتترّس بهم في الحرب»› فافتوا 
(۲) الشماع» مطالع التمام ص/ .١٠١‏ وعنه: بنانيء الفتح الرباني ٠٦/۷‏ عليش» منح 

.٥١۳ /۷ الجليل‎ 


() بناني» الفتح الربانى ٥٦/۷‏ علیش» منح الجليل .0٥٠۱۳/۷‏ 
)٤(‏ الحجوي»› الفكر السامي في تاريخ المقه اللإسلامى .۱٥۹/۱‏ 


۳۲ 


بأنه يجوز دفاع العدوٌ بنحو الرمّي» متى جيف استقصال الأمة» ولو 
انف الف الى ل اراك الاترى م المالي":. 

وقال محمد الأمين الشنقيطي : «أمّا دَغواهم على مالك أنه يجيز 
قتل ثلث الأمة لإصلاح الثلثين وأنه بُجيز فطع الأعضاء في 
اللَغزيرات-: فهي دَغوى باطلةء لم يمَلها مالك ولم يَرْوها عنه أحد 
من أصحابه» ولا توجّد في شيءِ من کتب مَذهبه» كما حمَقه 
القرافي» ومحمّد بن الحسن البناني وغيرهما. وقد دَرّسنا مذهبٌ 
مالك زمنًّا طويلاًء وعَرّفنا أن تلك الدّغوى باطلة» . 

وتلخص لي من اعتراضات المالكيّة على هذا النقل وجوة: 

الأوّل: هذا النّقل مما تتوفر الدواعي على نَقَّله» فلا يُمَبَّل فيه 
الاح ولو كا وو اد ال و و و 
E TT‏ 

الثاني : مذاهبُ الائمَّة لا يعوّل على ما وجد منها في كتب 
المخالفين لهم والعُمدةٌ في ذلك ما قله أهلْ مذهبهء أمّا النقول 
التي يَنقلُها غيرُهم فلا يبل منها إلا ما وافَقَ عليها أهل المذهب» 
أو کانت مَرْويّةً بأسانید تصحٌ إلى مَن نسبت إليه. 
)١(‏ محمد الخضر الحسين» رسائل الإصلاح 1۷/۳. 


(۲) الشنقيطي» المصالح المرسلة. 

(۳) الشماع» مطالع التمام ص/١٠١.‏ وعنه: الوزاني التعار الجديد ١/١١‏ 
(الطبعة الحجرية). 

)٤(‏ الشماع» مطالع التمام ص/ .١٠١‏ وعنه: الوزاني› المعيار الجديد ٩١ /١١‏ (الطبعة 
الحجرية). 


-—_ ۳۳ 


الكل خا اغا ال ارال وجا ج 
کته وکتی أصحا به 5 من نقل التّاقلين !»'. 
وقال القرافى فى «نفائس الأصول»: «ولم يوجد ذلك في 
کتبهم › ا هو گن کتت المخالف لهم › وهم لم یجدوه أصلد . 
التّالث: أن مالكا سل عن حَصر العدوٌ وفيه مسلمٌُ أو مركب 
ب ك و ك 4 ٣‏ „ “ م )۳( 
للعدو وفيها مسلم : ھل یجوز ان يحرف او يغرق؟ قال: لا '. 
فأؤلى أن لا يجيرّ قتل ثلث الأمَة لاستضلاح ثلشيها. 
الرًابع : اعتَّرضىَ بعضُ المالكية على ما نقله الجويني» بأن هذا 
الذي نَسَبَّه لم يأخذه تَقْلاً عن مالِكٍ وإنما ألزمه إِيّاه بعض 
المخالفين › قال السمَاعٌ: ما قله إمام الحرمين ا قله أ حل من 
علماء المذهب» ولم يُخبر أنه رواه نقلتهء إنّما ألزمه ذلك" . 
قد يقال : إن قول أبى المعالى فيما تقدّم : «نقّل عنه الثقات» وغير 
ذلك من عبارات الجويني المفيدة للنقل» مما يُعكَرٌ على ما قاله 
الشماع. 
وول ال ال اة جم أن اف ان د 
)١(‏ الزركشي› البحر المحيط ۸/ .۸٤‏ 
(۲) القرافي» قان الأ صل 6۷/۹ الطاب راهب الجلل ۰۳75 البائي: 
الفتح الرباني ۷ علیش › منح الجليل ۷/ 0۳. 
(۳) الشماع» مطالع التمام ص/ ۳١۲٠ء‏ الوزانى» المعيار الجديد .١/١١‏ (الطبعة 
الحجرية). انظر : المدونة .٥٠١-١١٠۲/١‏ 
)٤(‏ البناني» الفتح الرباني ۷ه» عليش» منح الجليل ۷.. وانظر: مطالع التمام 
ص/ ۱۱١‏ . 
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مروي بالإسناد إلى مالك ويَحتمل أن يكون عَزاه بعض الثقات 
إلى مالك ذون مند؟ لان ذلك ما شلك معي القل. والاجتمال 
الثاني هو الرَاجح؛ لأنْ هذا الئّقل َو كان مَرْويًا عن مالك بإسنا 
لان مَخُرجه» ولکان مح اهێمام المالکيّة؛ ولَمّا لم يکن شيءٌ من 
ذلك دل على أن مراد الجوينيّ من «نقل الثقاتِ» حكاية بعضهم 
نان ماضن آی من برح کن مالاق الك اقرا ینا جم 
السؤال عن مَأخذه في ذلك» ويَستقيم على هذا تطريق الاحتمال في 
أله مِنْ قبيل الإلزام» لا أن مالكًا قاله. كذلك فإِنٌ كلام ابن العربيَ 
المتقدم به :إلى هذا الذي دکره الا 

السّبِبٌ في عزو هذا العزو لمالك : 

لما عَلِمَ بعص المخالفين أن مالكًا يقول بالاستصلاح» خرّجوا 
على هذا الأصل هذه المسألةء وألزموا مالِكا بها؛ وتدوول هذا 
الفرعٌ بين المتففّهين مِنْ خارج المذهب» حتى ألصِقَ بمالِكٍ وليط 
به ؟ وهو بَري منه. 

ومن جود ما وَقفت عليه في تاريخ نِسبة هذا القول وسّببه» ما قاله 
ا المذهب القاضي ابن العربيّ في كتاب «القَبّس»ء قال يا : 
وان الط إل نازلة عظيمة» وهي : إذا لح الاحرار من امل 
السفينة أن بقاء جَميعهم مَهْلِكٌ» وأن خلوص بعضهم مُتيقّن» فَسّب : 
الخراسانيون الحنفيون والشًافعيون إلى مالك أذ ملاك بعض الأمّة في 
الاستضلاح واجبْ؛ وهو بَريءٌ من ذلك . 

وإنّما سمعوا من قوله اعتبار المصلحة» فاعتَبَّروها برَغوهم حى 


۳0 


بلّغوا بها هذا الحَدّ» وكان يِن حقهم -لجلالة أقدارهم في العلم 
مِنْ سَعَة جِفْظهم وة فهمهم- أن ينوا لمقصده بالمصلحة» وان 
رها راه وفوا بها يت انوت ولس ن الا في هه 
المسال انهه رن افا الله ت ا و 

ثالث : ازير فَعْلاً 

وأمّا ما عُزي لمالك من أنه يَرّى القتلَ تَعْزيرًا؛ فالمشهور في 
ذم مالك أن الترير ا كرت بالل ٤‏ 

ال او فو اتر ا0 ا راو 


أكثره» بل هو مَوْكولٌ إلى اجتهاد الإمام بحسب ما يراه في جناي 
جناية› ولا یلزمه الاقتصار على ما دوں الحدود» ولا له الانتهاء ده 


)١(‏ ابن العربيّ» القبس ۳/ .٠٠١‏ ولابن العربي كلام شبيه بهذا في كتاب «الاستشفاء»ء 
مله عنه الشماع ذ في «مطالع ا ص/ ۱٤۷‏ : «قال القاضي آبو بکر بن العربي في 
الد السفته: هذا ما قاله مالك ا ولا أحد من أصحابه» دان و 


سمعوا أن مالکا يقول بالمصالح ألرّموه هذه الصورة؛ ولا تَلرّمه» ا کک من 
السقينة الأمرال لصبانة الأنفس› ا رمي الأنفس لصبانة الأنفس› فلا شرع انه 


نفس بنفس . NNN‏ إذا أكره رجل› > لزمه أن يصبر على البلاءء ولا يدي 
نفسه بقتل ذلك المبتلي (کذا)». ا الاستشفاء». هذا؛ وقد أ خلاف 
اللْخميّ في ا السفينة؛ فقد ذكر ن المركب إذا تقل بالناس › و خف غرقه» 
5 یتر عول ۶ی من یرمی ؟ والنساء ال وأهل الذمة فه 
عقه : تعب غير راسد قل لخم طرخ المي لنجاة ره اانه بیش 
لخرف الإحماعء» وقالوا 5 ارق الآدمى لجاة الباقين ولو دمبا. «مطالع التمام» لأبي 
العباس الشماع› ص/ ۱٤۸-۱٤۷‏ . 


٣۹ 


إلى القتل». 
قال عليش : «قد قالوا: ليس لاومام التعزير بالقتل. . . فيلزم من 
امتناع التعزير بالقتل: امتناع التعزير بما يُودّي إليه» على أن 
ا المنتهي للموت قَنْلء وقد قالوا: لا ينتهي الإمام في 
الا 
لكنهم قالوا: إن التعزير آلذي يبظ السلامة من القتل فيه» إن 
أدّى إلى القتل» فلا قصاصّ فيه . 
لكتنا نجد ابن فرحون يكي حكاية على خلاف ما تقدّم» يقول: 
«هل يجوز أن يبلغ بالتعزير القتل أو لا؟ فيه خلاف. وعندنا يجوز قتل 
الجاسوس المسلم إذا كان يتجسّس بالعدو. . . وأمًا الداعية إلى البدعة 
المفرق لجماعة المسلمين فإنه يستتاب» فإذ تاب وإلا تل 
والظْاهِرٌ أن ما اذُعي فيه بلع التعزير إلى القتلء إنما كان ذلك 
إلحاقً له ببعض الخدودء اة الاد فالمبتډع لاغ مثلا ا 
يقتّل في المذهب لذلك» قال إسماعيل القاضي: «لم يَرَ ما 
استتابة القدرية وسائر أهل الأهواء وقتلهم إن لم يتوبواء من جهَة 
الكمرخ :واا رأى قَتلّهم من جهة القساد في الدّينء لأنهم أعظم 
فسادًا من المحاربين»“ . 


(1) ابن شاس» عمد الجواهر الثمينة .١١١۷۸/۳‏ 

(۲) علیش» منح الجلیل ۹/ ."٠١٠-۳٣۰‏ 

(۳) ابن فرحون» تبصرة الحكام ا/v.‏ 

ET E E E TO DE RT 
.1۳ قل القدرية لجل القساد فى الأرض» لا لأجل الرَدّة». السياسة الشرعية» ص‎ 


المطى التّالث 


التحقيق في تفرد المالكية بأصل المصالح المرسلة 


صرح غير واجِدٍ مِنَ المالِكيّة كابن العربي وبعض آهل المذاهب 
اها ا 1 ب الحا الا اداه 
أصول الأدلّة السرعية» قال ابن العربئ : «انفرَدَ بجعل المصلحة أصلاً 
من أصول الأحكام مالك فط دوتهم» ولقد وَفْقَ فيه مِنْ بینهم»"» 
وقال: «المصلحةء وهو [في]" كل معنى قام به قانون الشريعة» 
وحصلت به المنفعة العامة في الخليقة» ولم يُساعِده على هذين 
الأصلين -أي: المصلحة وسد الذرائع- أحذ من العلماء؛ وهو في 
القول بهما قوم يلاء وأهْدّى سّبيلا»" وقال: «وأمًا المقاصد 
والمصالح» فهي أا دال ونما ى 

وقال ابن رُشد الحفيد: «..وهذا من باب القياس المرسل› 
وقد قلنا في غير ما موضع إنه ليس يّقول به أحدٌ من فقهاء الأمصار 
إلا مالك“ . 

غ ا يش الب عن ف روا ان كر الات الا اسا 
من أصول الأحكام» ليس مما تفرد به مذهَّبٌ مالكِ» بل سائر 
(۱) ابن العربیٌ» القبس ۰1۸۳/۲ وانظر ۲/ ۸٠۲١۷٤۹.‏ 

(۲) كذا في القبس. وليست ثابتة في المسالك. 
(۳) ابن العربیّ» القبس ۷۷۹/۲. 


9 ا لري القن ۷۸1/١‏ 
)١(‏ ابن رشد» بداية المجتهد .٠١ /٤‏ 


| ui ۷ 


۳٣٣۸ 


المذاهب على القول بها؛ إلا أن لمذهب المالكلة ميد اعتناء بهذا 
الاصلء وذلك بكثرة الاستناد إليه في تفريعاتهم ومسائل 
اجتهادهم» كما كانت المالِكيّة أجسرَ المذاهب على الإفصاح عنْ 
هذا الأصل» والبَرّح به» وبيانه» والاحتجاج له» حى عَدّه مَنْ عَدّه 
CE‏ 
المذاهب . 

ال ف المذهب شهابت الدين القرافي: «(یخکی OE‏ 
مِنْ حصائص مَذهب مالِكٍ؛ وليس كذلك. . .»» وقال في موضع 
آخر من «اشرح التنقيح»: ليصا الرس الل أ 
خاصّة بنا؛ وإذا افتقدتَ المذاهبَ وجدتهم إذا قاسوا أو جمعوا أو 
فرقوا بين المسالتين لا بطابون شاهدا بالاعتار لذلك البي> از 
يكتفون بمطلق المناسبة» وهذا هو المصلحة المرسلة» فهي حينئزٍ 
في جميع المذاهب» 

وقرّر كذلك عدم تفرد المالكيّة بأصل الاستدلال المرسل: 
المقري في «قواعده»؛ قال يمه : «. . .الالفاتُ إلى المصلحة 
مر ل الل الى ال 0 0 الي الان 
وإ قل منهم مَنْ يسم من الوقوع فيه»" 


() القرافي» نفائس الأصول ٤۲۷۹/۹‏ شرح تنقيح الفصول .٤٤۸‏ 

(۲) القرافي» شرح تنقيح الفصول ٠۳۹٤‏ انظر نفس ال في : نفائس الأصول /١‏ 
۹ , المشاط» الجواهر الثمينة .٠٠١‏ 

(۳) المقري» القواعد رقم .٤۸٦1‏ 


۹ 
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ومَسّى على ذلك فقي المَذَهَبَيْن ابنْ دقيق العِيدٍ؛ حيتُ قال: 
«الذي لا شك فيه أن لمالك تَرجيحًا على غيره من الفقهاء في هذا 
النّوع» وليه أحمدٌ بنٌ حنبل. ولا يَكادُ يحو غيرُهما عن اعتباره 
في الجملة؛ ولكنْ لهذيْن ترجيج في الاستعمال على غیرهما». 

وقال الطوفي الحنبلى : «أجمع العلماءء إلا مَنْ لا يعتدذ به من 
جامدي الظاهريّة» على تَغْليل الأحكام بالمصالح ودرء المفاسد» 
وأشدّهم في ذلك مالِكٌ» حيث قال بالمصالح المرسلة؛ وفي 
الحقيقة لم يختصً بهاء بل الجميعُ قائلون بهاء ع اه الا 
اک منهم» . 

وقال اليح محمد الخضر حسين في الأخرين: «والجاري على 
بعض الألسنة والأقلام أنّها أصلٌ من أصول المذهب المالكي› 
والواقِعٌ أن لها يدا في سائر المذاهب المعرًل عليهاء وللمالكية 
القَسط الأوفر في استنمارها»" . 

سبب عزو تفرد المالكيّة بهذا الأصل : 

ويتلخّصُ سبب إضافة تفرد المالكيّة بهذا الأصل في سببين : 

الأوّل: عَدَمُ تخرير محل التّزاع : الذي يَظهَرٌ لي أن اهم عامل 
کان في أن نوي إلى المالككة الكَْردٌ بهذا الأصل: عَدَمٌ تحرير محل 
التزاع» وعدم إبراز المسألة محل التّظر؛ ذلك أن كثيرًّا ممن تناول 
)١(‏ الزركشي : البحر المحيط .۸٤/۸‏ 


(۲) الطوفی» التعیین شرح الأربعین .۲٤٤-۲٤۳‏ 
(۳) محمد الخضر الحسين» رسائل الإصلاح .1٤/‏ 


£ 


المسألة قَرَصها في المصالح التي لا تسعَيِدٌ إلا إلى نظر العقل 
وفکره» ولا ينظر البتة في الشرع وجوه جَلب المصالح فيه. وليس 
الأمر على هذا النحوء فالمالكيّةٌ -كما تقدّم- إِلّما تقول 
بالاستصلاح الجاري على وَفْتي سن الشّارع في مصالح الأحكام 
التي قررها. 

والباحتٌ يجد في كثير من مسائل الأصول الاضطرابَ في 
تحديد مجال الخلاف في تلك المسائل وتحرير محل النزاع فيهاء 
فين معمم لصورة النزاع ومن مخصَص ومُضيُق لها؛ فلذا على 
الناظر فيما يُنقل من خلاف في مسائل أصول الفقه-: أن يكون 
على ذكر من هذا المَلحظ» وأن برل كَل نقل على صورة المسألة 
التي تبتاها التاقل نفسُه» وبعد ذلك يَرجع بالنّظر إلى كل صورة من 
رر الال عد ل ل وها اول اس اض ضر 
النزاع الفعليّة إن وجدت؛ وينزل بذلك كل نقل منزلته من صورة 
النزاع الفعلية. 

قال ابنٌ عاشور -بعد تحريره لمحل النزاع-: «وبهذا كله يَظهر 
أن الخلاف في هاته المسألة بيننا وبين السّافعية لَمظيٌ» كما قال 
المصتّف (أي : القرافين)ء وأنَ تشنيع إمام الحرمين تَرْعةٌ من طرائق 
مناظرات المخالفين المتبعة في القديم» وهي طرائق كان الأجدر 
بهمم Le‏ 

ومن أجلن المسالة وس عن وخهها ستار الاشكال: الن 


() ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقیح .٠١۹/۲‏ 


san Û (2 


إسماعيل البغدادي الحنبليّ في (احنة نة الناظر» خا قال 
ا الشافعىّ لمالِكٌ في المصالح»› ن مالا قول | 
المجتهد إذا استقراً موارد السّرع ومَصادرّه أَفْصّى نظره إلى ۴ 
برعاية المصالح في جُزئياتها ول اها وان ل مات الا وهى 
معتبرة فى جنسها؟ ؛ لكلّه استثنى من هذه القاعدة كل مصلحة 
صادمها صا من آصول الشريعةا قال وما حكاة آأضحات 
الشافعى DE‏ هذه المقالة؛ إذ لا أخحص منها إل الأخذ 
بالمصلحة المعتبَرَّة بأصل مُعيّن» وذلك مغاير للاسترسال الذي 
اعقكرة مها فان أن من خد بال اة غر المعترة قك اد 
الا ال Ne EGIL‏ 
ومع هذا فأقول: نه حتى مع بيان قحل الثزاع الفعليّ في 
المصالح المرسلةء فإنها بق مَوضِعَ جلاف من بعض أهل العلم» 
ويَظهر هذا جليًا في كثير من الفروع التي استندت إلى المصالح 
المرسلة» وخالف فبها مَل شالف من أهل العلم» إنكارًا لاضل 
الاستصلاح. الحكمٌ لا في في شرعيته ارتباطه ببعض الكليات 
المصلحيّة التي جاء بها السرم بل لا بُدّ أن تكون الشرعية» برد 
الفرع إلى أضل وارو فس الارع ولال اف کر 
من الفروع التي قيل بانبنائها على المصالح المرسلة» ليسوا على 
)١(‏ «جََةٌ الناظر وجئَة المُناظر»» كتاب في الجدل. والقَحْرٌ إسماعيل» هو: إسماعيل بن 


علي بن حسين البغدادي. اشتهر تعريفه بغلام ابن المنى. توفي سنة ١٠١ه.‏ 
(۲) الزركشى» البحر المحیط ۸/ .۸٥-۸٤‏ 
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اتفاق فيها. وقد سبق ما ذگرناه عن ابن مَرْزوتي والشّماع في 
إنكارهم لذلك. 

ثانيا: عَدم الاعتداد بهذا الأصل تنظيرا والقول به تطبيقا من 
باب المصلحة: قد بات من القاطع أن غالب المذاهب أَبّت القول 
بالمصالح المرسلة تأصيلا؛ لكتها سلكت بعض شعابه تطبيقا 
وتفريعًاء وهذا يَستَذعي توففا للاظلاع على السب الذي أنتح هذا 
الخلت بين المقامين» أغني مَقَامّ التنظير ومقام التّطبيق. ولعل 
السبب الذي أشار إليه بعض أهل العلم من أجود التّوجيهات التي 
قيلت في تفسير هذه المباينة بين المقامين؛ ومحصّل هذا التخريج : 
أن ترك القول بهذا الأصل في التّنظير كان مُدركه المصلحة؛ لملا 
يتر بهذا الأصل أهل الجور من الحكام والسّلاطين» فيجعلوه نكأ 
لهم في فسادهم وانخلاعهم عن أحكام الشّرع» ثم يرجعون ذلك 
إلى المصالح المرسلة» وخاصّة أن أصل الاستصلاح ارتبط عند 
كثير من العلماء بالاستضلاح المتعلق بالسياسات التعزيرية التي 
تقتَضيها المصلحةء فرك مَن ترك من العلماء القولً بهذا القول 
تأصيلا وأخذوا به في بعض تظبيقاتهم الاجتهادية التفريعية جذارًا 
من الفساد الذي أشرت إليه. وقد أشار ابن تيميّة إلى ما كان من 
أمر بعض الصلمة الذين اتّخذوا من أصل الاستصلاح مَدرجةٌ للظلم 
والعتو والاستبداد الذي يُجافي العدلّ الذي قامَتْ عليه السريعة'. 

ال مدره دا ا ا ا هذا 


—- ۳ 


الأصل تقريرًا صريحاء مع اعتبارهم كلهم له كما قال القّرافي-: 
حوفًا من اتّخاذ أئمّة الجور إِيّاه حَجْة لاتباع أهوائهم» وإرضاء 
استبدادهم في أموال الناس ودمائهم» فرأوا أن يتقوا ذلك بإرجاع 
جميع الأحكام إلى النصوص ولو بضَرّْب من الأقيسة الخفية» 
فَجَعَلوا مسألة المصالح المرسّلة من أدق مسالك العلَة في القياس» 
ولم ينوطوها باجتهاد الأمراء والحكام»'. 

ا zt‏ ل 
يَخُوض فيه إلا من تأهُل إلى منصِب الاجتهاد؛ أمّا مَّن كان حَلِيّ 
من شروط الاجتهادء فليس له كلام في الشرع أصلاء لا في 
المصالح المرسلة ولا في غيرها. ن إن الشروط التي وَضعها 
المالكيّةَ في الأخذ بالمصالح المرسلة مما تجعل للمجتهد أعلامً 
هادية للا يد عن جَدَّد الشرع ولاحب طريقه. 

وإذا حلصت الدراسة إلى بيان احيجاج المالكيَّة بأصل 
الاستدلال المرسّل والتّحقيق فيه» فان من تمام الشحقيق أن يُطرق 
بالئَّظر جلاءٌ الشروط التي وَضعنها المالكيّةٌ في الأخذ بهذا 
الأصل؛ وهذا ما ستتناوله الدراسة بالبحث في المطلب الآتي: 


(۱( محمد رشید رضاء تسیر المتار ۷/ 10. 


4ا 
شُروط العَمَل بالمصالح المرسلة في المذهب المالكي 


الاستدلال المرسّل أصل أضرل الا ال ها ع 
المالكية» والأخذ ا 2 طا المصلحة» بل إن له ضوارط 
تضبظه» وشروطًا تحكمه. وجملة الشروط التي وَضعها المالكية من 
استقرائهم فروعَ مَڏهبهم» تتلحْصُ فيما يلي : 
© الثّرط الأوّل: الملاءمَة لمقاصد الشارع : 

ليس كل ما يُظن أنه مصلحة يكون كذلك فى تَر الشرع» وعليه 
فان المعيار الذي يجب أن تورّن به المصالح DE‏ 
مط › و مان الشرع فما دل الا القطعي أو اظن 
القَريبُ منه أن جنسا من المصالح اعتبر ولوجظ في سرع الأحكام 
الإاسلاميّة» كان ذلك دستورًا للفقيهء ن ا و ا 
الأجناس من المقاصد والمصالح المعتبرة شرْعًا ما عرض عليه من 
نوازل تحتاج إلى بث في الحكم»ء وقطع في القضاء. 

6 ای بجت اغارف الرل الالح 
الرس ان تكون هذه المصالخ مما شود لها الس بالاعتبار 
بأصوله | وعموماته المعنوية» دالو یکن لها عن الا صول 
الخاصّة ما يّقوم باعتبارها والشهادة لها. 

قال الشاطبي : «لا بد من اعتبار الموافقة لقصد الشارع؛ ؛ لان 


٥ 


المصالح إتما اعتبرت مصالح من حيث وضعها السّارع كذلك»"'. 


وقال الشاطبيّ ذاكرًا شروط المصالح المرسلة: «الملاءمة 
لمقاصد الشرع» بحيث لا تنافي أصلاً من أصوله» ولا دليلا من 
أدلته»" . 

وقال: قشم العادات الذي هو جار على المعنى المناسب 
الظاهر للعقول» فإنه استرسل فيه -اي : مالك- استرسال ا 
العريق في فَهْم المعاني المصلحيّة. نعم» مع مُراعاة مقصود الشرع 
ألا يًخرج عنه» ولا بُناقض أصلا من أصوله» حتى لقد استشنع 
العلماء كثيرًا مِنْ وجوه استرساله» زاعمين أنه حلع الرْبقة» وفتح 
اا رات ما اوم دكا رح ال" 

وبناء على هذا السّرط فالمصلحة التي تعاض النصوص الشرعية 
لا اعتبار لها ولا تَعْويلَ عليهاء لا على أن الت وارد على خلاف 
المصلحة؛ بل لأا نَقَطْمُ أن أحكام الشرع واردَةٌ على وَفْق المصلحة 
والتعليل المعقولء فإذا ررد نص من الشارع عارَضَ مصلحة» فالرّلل 
واقعٌ في عد هذه المصلحة مصلحة؛ لاشتباءِ وقع» أو عثار في النظر 
E N O ET‏ 
ما هي . والشّرِعٌ ّما وَكلّ لأهل الاجتهاد النْظرَ في المسائل التي لا 
نص فيهاء أا ما نص فيه على حكم فالمعارَّضصًة له استنادًا لمصلحة - 
)١(‏ الشاطبي» الموافقات ٤١/١‏ الحجوي» الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي 

.۱۹/۱ 


(۲) الشاطبي› الاعتصام ۹ 
)۳( الشاطبي› اللاعتصام ٣‏ 0£ 
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في نظر المعترض- افتئاتٌ على الشّرع في النّشريع» وذلك سل لا 
يجوز» بل قد يصل إلى حلع الرَبقة! 

قال ابنْ عاشور مُعددا شروظ المصلحة المرسلة في مذهب 
الك وان لا بُعارضها دليل شرعئٌ,أو مقصد من مقاصد 
الشريعة. . . هذا صريح مذهب مالك رحمه الله». 

وقال الحجوي: «أمّا ما عارَضصّها نص فَلْغى عند مالك وغيره 
ولذلك انمد المالكية على يحيى بن يحيى الأندلسي” لما أفتى 
لا دا و ا ی ا 
بالمصلحة في مقابلة النص» وذلك لا يجوزء لأنه يؤذي إلى تغيير 
دود الشريعة بتغير الأحوالء فتنحل رابظة الذّين» وتّنفصم 
العْرّى. . . فلا يظْنْ بالمالكية أنهم يَأخذون بالمصالح المعارضة 
للأ !»". 

وهذا ما قرره البغدادي الحنبلي في «جَنّة النّاظر»ء قال: «إِنَ 
ملكا يقول: إن المجتهد إذا استقرأً موارد الشرع ومصادره أفضى 
َظرّه إلى العلم برعاية المصالح في جزئياتها وكلياتهاء وأنْ لا 
و وهي معتَبّرة في جنسهاء لكنه استثنى من هذه القاعدة 
كل مصلحة صادَمَها أصل من أصول الشريعة» . 
)١(‏ ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقیح .٠۲٠/۲‏ 
(۲) وهذا على التسليم بأن هنالك مخالفة للنص» وقد تقدم أن لبعض المالكية نظرا في 

ذلك. 


(۳) الحجوي» الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي .٠٥۹/١‏ 
€3 الز رکش البحر المحط .AO-A/۸‏ 


۷س 


ا ها ا ا الا السا ل کی فا اد 
عَدَّم معارضتها لأدلة الشرع وأ و اض ل ال کو 
مُنخُرطة في سِلك المصالح التي اعتبرها الشارع في أخكامه» 
وجارية في أودية المصالح التي تَفجُرت بها يَنابيع هذه الشريعة. 

وممّا يذل على عدم اعتبار الشَرْع لمطلّق المصلحة في نظر 
العقل» أن الريعة جات قاض على خلاف كتير من الأحوال 
التي اعتبَرَّها العَقلاءُ في بعض الأزمان مَصالحَ جُرى بها نظام 
حیاتهہ» واستقرّت في نفوسهم على أنها مصالح لا عَناءَ لهم 
بدونهاء وأثبتت الشريعة في مقابلها مصالِحَ أرجحَ منها؛ فانقلب ما 
استقرٌ في النفوس من تلك المصالح إلى اعتقادها مفاسد تنفر عنها 
نفوسُهم» وتجمَح بها فطرهم التي ا 

قال ابن عاشور: «نعم» إن مقصد الشارع لا يجوز أن يكون 
غير مَصلحة» ولكنه ليس يلرم أن يكون مَقَصودا منه كل 
ملت 
ه اللرط اللاني: جال المصالم المرسلة في الأحكام المعللة لا التعبدية 

منها : ) 

ِن أهمٌُ ما يشتَرَّط في المصالح المرسلة: أن تکون فيما يَّدخل 
فيه التّعليل على التفصيل» ومَجال ذلك هو العادات والمعاملات› 
لا الغاذا ت ا لا مول هادي الجملة- للتّعليل بالمناسبات 


.۲۹۹ ابن عاشورء مقاصد الشريعة الإسلامية‎ )١( 
.۲۹۹ ابن عاشورء مقاصد الشريعة الإسلامية‎ )۲( 


۱4۸ 


المصلحبة التفصيليّة الظاهرة المتقَبّلة لدى العقول. 

قال الشاطبي : «موضوعَ المصالح المرسلة ما عَقِل مَعناه على 
التفصيل» والتعبّدات من حَقيقتها أن لا يُعقَّل مَعناها على 
التفصيل»'» وقال: «عامَّةَ النَّظّر فيها إنّما هو فيما عُقِل منهاء 
زر ی غا :درن المناسّبات المعقولة المعنى» التي إذا عرضت 
على العقول تلقَتها بالقبول؛ فلا مَدخلَ لها في التَعبُدات» ولا ما 
جری مجراها من الأمور اغ 

وجَرّی على اشيراط هذا الشَرط الأبیارئ" وابنٰ عاشور؛ قال 
ابن عاشور في تعريف المصالح المرسَلة أنّها: .١‏ . المصلحة العامة 
اللازمة في تَظر العقل قطعا أو ظنًا فُريبا منه؛ فلذلك لا تدخل 
التعبدات على التحقيق» وهو مُختارٌ الشاطبي في «الموافقات»» . 

مذهب مالك عدم الالتفات إلى المعاني في العبادات : 

ومَنْ تتبّع فقة مالك استبان له أنه لا يَلتفِت في أبواب العبادة في 
الآغلب إلى المعاني المصلحية» ولا يَبّني الأحكام على مقتضاها؛ 
وهذا لعّلبة التَعبّد فيهاء وترجيحه لجانب التّوقيف والتّسليم على 
جانب التعليل التفصيلى . 

قال الشاطبي : «ولذلك التَرَّمَ مالك في العبادات عَدَمَّ الالتفات 


(۱)( الشاطبي › اللاعتصام 0V‏ 

.٠۳-٦۲/۲ ۰٤۸/۳ الشاطبي» الاعتصام‎ )۲( 

(۳) حلولوء التوضيح شرح التنقيح .٠١١‏ 

.!۲٠/۲ ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقیح‎ )٤( 


——--۹ 


إلى المعاني» وإ ظهَرّت لبادئ الرأي؛ وقوفا مع ما فْهم من 
مقصود الشارع فيها من التسليم على ما هي عليه '. 

ومن مل عدم لَحظ مالك للمناسبات المصلحية في أبواب التعبد: 

أنه لم يَلتَفِت في إزالة الأخباث ا ال طف 
اللظافة التي اعتبرّها غيرُه» حى اشترط في رَفْع الأحداث النية. 

ولم يمم غير الماء مَقامه عنده -وإنْ حصلت التظافة- حتى 
N‏ 

وامتنع من إقامة غير التكبير والقراءة بالعربية مَقامها في التحريم 
راجلل وا 

ومََعَ من إخراج القَيّم في إلبّكاة؛ مع ار المع الت 
شرعَّت الرّكاة هو إغناء الفقير؛ وذلك يحصُل بإخراج عين ما 
NEE CS‏ 
اجات أنفعَ وأصلح ا E E‏ 
ال واب ع ك ا ا ع ا 9 من العبادات 


.٠٤ /۳ الشاطبي» الاعتصام‎ )١( 

(۲) الشاطبي» الاعتصام ٠/۳‏ الحطاب» مواهب الجليل ۲٠١ /١‏ الخرشي» شرح 
ضر خلال ۱۲۹-۱۲۸/۲: 

(۳) الشاطبي» الاعتصام ۳/ .٠٤‏ الحطابت» مواهب الجليل ١/٤٤-٥٤ء‏ الدردير» 
الشرح الکبیر »۳۳/١‏ عليش» منح الجليل .۷۳/١‏ 

(6) الشاطبي› الاعتصام ٠٤/۳‏ المواقء التاج والإكليل ۲٠٠٦/۲‏ حاشية العدوي 
على شرح الخرشي .۲٠١/۱‏ 

. "٠٥٠٦/۲ الشاطبي» الاعتصام ۳| ٤ه الحطاب» مواهب الجليل‎ )٥( 


e 


التي للتعليل فيها والمناسباتِ المصلحية أَوْفرُ نصيب. 

واقتصر في الكقارات على مُراعاة العَدَدء وما أشبه ذللك. 

قال الشاطبي : أودورانه في ذلك کله على الوقرف ت فا له 
الشارع» درن ما يقتضیه معا ماسب إن تصور؛ لقلّة ذلك في 
التعبدات وندوره» بخلاف قسم العادات الذي هو جار على المعنى 
الاس الاه ال 

والقول بأنٌ الأصل في العبادات عدم معقوليّة المعنى على 
التفصيل» ليس من مُرّدات مالك واختصاصاته؛ بل إن باقي الأئمة 
على وفاق معه في ذلك" . 

أمّا ما كان من المصالح جاريًا على وَفق المَناسبات المصلحيّة 
المعقولة والمتمثلة في باب العادات» فإِنٌ لمالك البَقَدّمّ في اعتبار 
المعاني المصلحية» وبناءِ الحكم على سَنَّنها ومَهُيَعها؛ وقد «استَرسَل 
فيه اسيَرْسال المَدِلٌ العريق في فهم المعاني المصلحية» . 

وممًا يُنظر إليه في هذا المقام: أن الاستحسان مما يجري في 
باب العبادات» كما سيأتي في مَوضعه من بث الاستحسان» 
والاستحسان هو عمل بالمصالح المرسلة في مُقابل الدليل 
الأصلىّ؛ فكيف يُجمّع بين هذا وبين ما اشتَرّطه الشَاطبى وغيره؟ 
() الشاطبيء الاعتصام OTE O ial ٥٤/۳‏ 

المواق» التاج والوکلیل ۲۹۳/۳ الخرشي› شرح مختصر خلیل .٠۲١ /٤‏ 
(Y)‏ الشاطبي› اللاعتصام e TAN‏ 


)۳( السا طي٠‏ الاعتصام ۳| 71-00 0. 
€3 الشاطبي › الاعتصام /٣‏ 0 
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والذي يَظْهَرٌ في الجواب عن هذا الإشكال: أن المصالح 
المرسلة تجري في باب العبادات» ولكنْ بصفة وجهية لا مطلقاء 
فالمصالح المرسلة التي يعمل بها في باب العبادات إنما هي 
المصالح التي تكون من قبيل رفع الحرج والتخفيف؛ وهي من 
المعاني المصلحيّة المعقولة المَنضبطة؛ أمّا أن بسند إلى المصالح 
في إثبات عٍباداتٍ أو هيئاتٍ غير منصوص عليهاء فهذا لا يَصح؛ 
رالات في ذلك هو التوقيف› a‏ عبادات وهیئات 
للعبادات لا يكون إلا من الشّارع الحكيم؛ و«الأصل ما عم فى 
الباب» وغلب فى الموضع»''. 

وسيا تي مزيد بسط لهذه المسألة حال بحث أصل الاستحسان» 
إن ا2ال ال 
6 الشَّرط الثّالث: تعلق المصالح المرسلة ببعض رتب المصال: 

اتفق مَنْ قال بالمصالح في المذهب المالكي : أنها يُحتج بها إن 
وَقَعَت في مرتبة الصّروربًات أو الحاجيّات» أمًا إن نزلت في الرتبة 
إلى التَحسينيّات أو ما يُسكى بالتتمّات» فقد اختلّف المالكية في 
ذلك؛ وسأتناول كل مرتبة على جِدَةٍ: 

المصالح المرسلة الضرورية: 

مما لا بُختلف فيه بين القائلين بالاستصلاح في المذهب 
المالكيّء أن المصالِح المرسلة الراجعةٌ إلى جِفْظ ضروري من 
الصروريّات التي جاءت الشريعة بحفظها-: مَصالح مُعتبرةٌ تبنى 


(۱) الشاطبی» الموافقات ."٠۲-۳۰۱/۲‏ 


0 


عليها الأحكامُ» ويُفتى على وَفقها ومُقتضاها. والمُلاحظ أن 
المصالح المرسلة الآيلة إلى جمظ الصروريّات هي من فَبيل 
الوسائل التي يتوصّل بها إلى جفظ تلك الصروريات» فلا تدخل 
ا -مما كانت من هذا السّبيل- في جملة المقاصد» 
تما هي في زمره و التي تكون وَصلة إلى تحقيق المقاصد. 
لذا؛ فان قاعدة «ما لا يتم TE‏ ا مما تشهد 
لأصل الاستدلال المرسّل الذي يرجع إلى جِمظ الصروريات"'. 

المصالح المرسلة الحاجية: 

كذلك اتّفق المالكيّة على أن المصالح المرسلة التي حلِعَ عليها 
صف الحاجيّة» مما يصح التَمسك بها والبناءٌ عليها؛ وقد نص 
على ذلك أئمة المذهب ومُحققوه» كالقرافئ"» والشاطب") 
وا ارا وابن E‏ 

المصالح المُرسلة التحسينية : 

ا المصالح ال ب الى اظ فى لك المصالح 
التحسينية» فإن بين أهل المذهب خلافًا في اداد هوالع 
بسببها؛ فالذي ذهب إليه القرافي في «نفائس الأصول» أن المصالح 
المرسلة معتبرة في أي مرتبة من مراتب المصالح وَقَعَّتْ» حى ولو 
(۱) الشاطبي› الاعتصام / 01<« O^‏ . 

(۲) القرافي» نفائس الأٴصول .٤۲۷۲-٤۲۷۰/۹‏ 

() الشاطبي» الاعتصام .0٥٦/۳‏ 

.۲۲٠/١ المعيار المعرب عن فتاوى علماء إفريقية والأندلس والمغرب‎ )٤6( 
.۲۲٠/۲ ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقیح‎ )١( 


\or 


ك ا یا چ و ي 

وخالف في ذلك الشاطبئ واب عاشور» فاشتَرّطوا في المصالح 
المرسلة أن لا تكون نازلة عن مرتبة الحاجيّ» فإن ترّلت إلى مرتبة 
التحسينيّات» فلا يصح التعويل عليها. 

مذهب المجيزين: ‏ _ 

قال الإمامٌ القّرافي في «نفائس الأصول» رادا على مَنْ قَصَرَ 
المصالح المرسلة على رُتبة الصّروريّات دون الحاجيّات 
والتحسينيّات : «قوله -أي الرّازي-: «لا نحكم بالمصلحة المرسلة 
في محل الاج وال أنه إثبات شرع بالرًآي». 

قلنا عليه سؤالان: 

أحدهما: المنع؛ بل ما تَبَتَ ذلك إلا باجتهاد صحيح» وأنَ 
الاستقراء دل على أن السرائعم مصالح» ا 


س 


تمه 


ا بالمصالح ودرء المفاسد» فمَنْ أثبت ضرورةً أو حاجة أو تتم 
بالمصالح» فقد اعتمد على قاعدة الشرائع» فلا يكون إثباتا للشرع 
بالهوى . 

رانا ا ان کان ا0 ى وی ار مهلك في 
الصرورة بظريق الأوْلى؛ فلأن الصروريات أهمُ الديانات» فإذا مَنعنا 
باع الهوى فيما خف أمرٌه» أؤلى أن َمتعه فيما عظم أمر E‏ 

فترى كيف أن القرافيّ جعل المصلحة المرسلة في 2 : 
ات مضا معي د إا اة إلى فاعدة ار ع واضو 


(۱) القرافی» نفائس الأٴ٘صول .٤١۷١-٤۲۷١/۹‏ 
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الكل اهت لها الاعتار. 

وقال القرافيّ -كذلك- في بيانه لدليل إجماع الصحابة على 
.لاساد للمصالح المرسلة: «.. .رضي الله عنهم خدّدوا 
بالمصالح المرسلةء وأجمعوا عليها؛ منها: . . . وأمورٌ كثيرة لائعد 
ولا تحصى لم يكن في زمن النبي يي شيءٌ منها؛ بل اعتمد 
الصحابة فيها على المصالح مُطلَقَّا سواءٌ تَقدَّم لها نَظْيرٌ أ لا؟ 
وهذا يُفيد القطعَ باعتبار المصالح المرسلة مُطلقًا؛ كانّثْ في مواطن 
الضرورات أو الحاجات أو الَتّات»”'. 

فالقّرافي يُقَرَرٌ أن المصالح المرسلة مُعتبرةً عند المالكيّة سواء 
أكانت واقعة في رتبة الصروريّات أو الحاجيّات أو التَحسينيّات. 

مذهب المانعين : 

تَقَذَّم أن الشَاطبيً واب عاشور ممن اشترط في المصالح 
المرسلة 1 تكون في هذه المرتبة؛ وفي هذا المقام اسوق 
تصوصهم» ثم يها بالمناقشة وار جيم: ‏ 

قال الشاطبي : «وعلى كل تقدير» فليس منها ما يَرْجِعٌ إلى 
التحسين والتزيين البتَةَ» . 

وقال ابن عاشور: «وقيّد الغرًّالىٌ المصلحة بأنْ لا تكون في 
مرتبة التحسين ؛ وهو قيدٌ لازم وقال: «وشَرْظها أن تکون في 


(۱) القرافی» نفائس الأصول .٤]۲۷۲-٤۲۷۱/۹‏ 


)۳( ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على سرح التنقيح ۲/ 114. 


o٥ 


ڃ بے هه ت ۰ ۰ ن ۱ 
غير مرتبة التحسين . . . هذا صريح مذهب مالك ناو . 


والذي يَظهَرٌ في هذه المسألة: أن اشتراط تبؤئ المصلحة رتبة 
الخاحات آ ر ارو ات واد لا ا الى ال الا ره 
رتبة التحسينات-: إِنما يَستقيم ويْلْرَمٌ القولٌ به في حال مُعارضة 
المصلحة المرسلة لموم لفظي أو عُموم قياسي؛ إذ مسر العُدول 
عن أدلّة السرْع من قياس أو عُموم لا يكون إلا لأصل قوي يُعتمد 
aN Og a‏ 
ا اح وا رف لان تعارض أل الشرع القياسية U‏ فلا 
تكون مُوجبة للاستثاء منها. وأنتَ إن تقَرَيتَ الأحكامٌ الشرعية 
المعارل افو الاتو رق عدا ك و ا ع 
محر جةٌ على الاستثناء المؤسّس على صرورة لازمة أو حاجةٍ عامَةَ 
مثل الرخص العامة كالمُساقاة والإجارة» وقل ما تجد فيها استشناءً 
على أساس رعاية أضل تَخسينيّ؛ والمجتهدٌ إنّما يجري في اجتهاده 
على سنن الشرع في وَضع التشريع» ومنهاجه فيه . 

أمّا المصالح التي لا مُعارضَ لها من أدلّة الشرع» ولا مُعارض 
لها من مصالحَ أخرى مُقابلة لها-: فإنً الوقوف -والحالة هذه- 
عند الحاجيات» وعَدَمَّ مُجاوزتها إلى النحسينات» ليس مما تقَوّى 
و ا قر راا لعفا ارو 
والحاجية مُعتبرةٌ في الشّرع» فكذلك المصالح التحسينية. 

ومُنتّهى ما احتٌ به القائلون بالمصالح المرسلة أن اعتبار جس 


(1) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقيح TT‏ 


آذ 


Ca 


المصالح التي اعتبرها الشارع في المصالح التي لا نص فيهاء ولا 
أصل لها يقاس عليها- ا لغار وهذا بناءً على 
الاساوال ج الحمومات ا او ا ال 
بعض الاأقيسة؛ وهذه OE‏ تجری على أجناس المصالح 

التحسينيّة ؛ إذ هي من قبيل العموم المعنوي» وما قيل في الأولويّة 
ينسجبٌ عليها؛ إذ لا فَرْقَ! 

قال القرافي : «فمَّن أثبت ضرورة أو حاجة أو تتمَةَ بالمصالح» 
فقد اعتمد على قاعدة الشرائع ؛ فلا يكون إثباتا للشرع بالهوى»'. 

وكذلك فإِنٌ قول ابن السرّاج: اتقرّر من أن مذهب مالك طله 
القول بالمصالح المرسلة» وهي أن تكون المصلحة كلية محتاجا 
ا E‏ ج على فاا فده ر أن مالکا ا المصالح 
الحاجيّة الكَليّة في تجويز ما دل الدّليل الأصلى على مَنْعه 
استخساتا؛ فسَرْط المصلحة المرسلة التي تكون على هذا التَّحو 
SE NOT‏ 

والدليل على ا آاراد دا المع ا مباشرة بعد تقريره 
اا ك لراك لهد ارا ااه ا 
آل ا ا اا مصالح E‏ 
لعمومات لفظيةٍ أو قياسگة ؛ قال ابن السّراج في تمثيله لما قرّره: 
اكقوله -أي: قول مالك- بجواز e EE‏ الكراء 
(۱) القرافي» نفائس الأصول .٤۲۷١/۹‏ 
(۲) الونشريسي » المعيار المعرب عن فتاوى علماء إفريقية والآندلس والمغرب .۲۲٠/١‏ 


\o¥ 


المفرن اع كاو ا 6 د لار اى تر وغالة ن 
اها انط جرا ارال اا ات ا ك جا ا 
TT N.‏ ٍ د 
للضرورة ... إلى غير ذلك من المسائل التي اعتل في إجازتها 
بحاجة الاس إليها؛ كالرَدٌ في الذَرْهمء ولط الذهب في دار 
الصَرّب وقسمته بعد تصفيته» وخلط الريتون فى المعصرة» واقتسام 

الد 
فانظر إلى قوله: «اعّل في ااا تة ال س اا 

فتجويزه کان في مقابل دلي وچب عَم الجواز فتجويرٌ الرّد في 

الدرهم مستشنى من دليل تحريم ربا الفضا” E‏ 

(Da 

الذهب وخاط ال من دليل تحريم المزابنة » وهذا 

استنادًا إلى المصلحة الكَليّة الحاجِيّة. وكذلك المثال الأول في 

تجویزه ا الإجارة في الكراء المضمون؛ فانه تجو لما دل 

(۱( انظر سا الكراء المضمون في : المقدمات الممهدات ٤01/١‏ الموافق› التاج 
والإكليل ٥٠١/۷‏ عليش » منح الجليل 6/۷ 

(۲) الونشريسي› المعيار المعرب عن فتاوى علماء إفريقية والأندلس والمغرب /٠‏ 
e‏ 

(۳) قال الحطاب: «وصورَتها أن بُعطى الإنسانُ درهماء ويأخذ بنصفه فلوسًا أو طعامًا 
أو غير ذلك وبالبعض الباقى فضة؛ والأصل فيها المنع. .. لأنه لا يجوز أن يُضاف 
لأخد النَمْدين فى الصَرْف جنس آَخَرُ؛ لأنه يودي إلى الجَهُل بالتماثل» والجهل 
بالتماثل كتحفًق التفاضل ؛ وهذه المسألةٌ مُستئناةٌ من القاعدة المذكورة للضرورة. 
وكان مالك يقول بكراهة الردٌ في الذّرهمء تَمٌ حمَفه لصرورة الاس . ولمَا رجع إليه 
أخَذّ ابِنْ القاسم» وهو المشهور من المذهب» مواهب الجلیل ."٠۹-۳۱۸/٤‏ وانظر 
و الخرشي › شرح مختصر خلیل |o‏ ۳-€. 

(©) سيأتي تناولٌ مسألة خلط الزيتون في العصر في بحث الاستحسان. 


10۸ 


الليل على منعه من تحريم الدّين بالدّين؛ ومُوجِبٌ الكُجويز 
المصلحة الكُلْيةٌ الحاجِيّة» وقد عبر عنها في هذا المقام 
بالضرورة» والمالكية وغيرهم يتجوٌزون في إطلاق الضرورة على 
الحاجات العامَة؛ كما هو مقر في موضعه. 

وكذلك فإ قول ابن السَرَّاح: إن مالا يُراعي الحاجيّات كما 
ُراعي الصروريات. مُخرَج على ما قدّمثّه» من أنه إذا انَفِقَ على 
صِحْة الاستناد للضرورة في تجويز الممنوع» فإن مالِگا كذلك يستزدٌ 
إلى a‏ الحاجيّة الكليّة في تجويز س 

لکن یبقی الإشکاز عو اب الاي دف م الشاطبی وبعده ابن 
عاشور أن يَشترظا في المصالح المرسلة أن لا تنحير إلى رتبة 
الشات 

والذي يظهر لي - والله أعلم -» أن كثْيرًا ا ا 
المرسلة لا تكاد تصفُو من مُعارض لها من أدّة الع القياسيّة 
واللفظكّة - على اختلاف قوة هذه الأدلة وضعُفها-؛ وقد تقدم 
اشتراط كون المصلحة في حال المعارضة ضروريّة أو حاجِيّة؛ 
فأحسب أن لهذه الكثرة أثرًّا فيما ذهب إليه الشَّاطبيَ وابنُ عاشور. 

وممًا يَلفِتٌ النَظْرَ أن تأصيلات السَّاطبيَ في مجال المصالح 
المرسلة في كتاب «الاعتصام» كان ملحوظا فيها النَظْرٌ إلى البدع 


)١(‏ انظر مسألة الكراء المضمون: الباجيء المنتقى ١١١-٠٠١/١‏ المواق» التاج 
والإکليل ۷/ ٠٥۱-٠٠۰‏ عليش› منح الجلیل ۷/ .٤٤٠-٤۳۹‏ 
(۲( المواق› التاج والاإکليل ۷/ c41‏ مبارة» شرح تحفة أبن عاصم ۲/ 1° 


۹4 


وعدم جريانها في باب المصالح المرسلة. 

E GO NI‏ من البدع 
الإضافيّة إنما تَلِحٌ في المصالح من بابة التَحسينيّات؛ إذ الهيئاث 
مثلا في العبادات هي من فبيل التحسينيات› فمن ابتدع هيئة مُعينة 


کے 


في عبادة ثابتة شرعاء فهو يرجعها إلى باب التحسينيات؛ فلعل 
السّاطبيّ أراد قَطْعَ الباب وحَسْمَّه رأسّا بمنع أن تكون المصالح 
المرسلة في رتبة التجسنات. 

وهذا إذا صح فإِلّه غير لازم البلَةّ؛ إذ لا يمن المبتدِع من 
الابتداع بهذا المُتمَسّك؛ لان الشروط الأخحرى ما بيبطل البدع 
التي من هذا القّبيل؛ فاشتراط كون المصالح المرسلة مَعقولة 
المعنى بحيث لا تدخل في باب العبادات يقطع الدع ويحسم 
مادّتهاء ولا حاجة بنا إلى هذا الاحتياط بمنع المصالح التحسينية. 

فإذا تحرّر هذاء فإن القول بالمصالح المرسلة الواقعة في رتبة 
التحسينيّات إن سَلِْمَّت من الأدلة المعارضةء فهى مُعثبرة إذا 
ا و ا تقریرها . 
٠‏ الشّرط الرّابع: يشر في المصلحة المرسلة أن تکون عامَةَ لا 

اة . 

سَرَّط بعص أئمَة المذهب المالكيّ أن تكون المصلحة المرسلة 
E CE RE‏ ولا تكون خاصة 
بالأفراد» وعرّوا هذا الشرط لمقتضى المذهب المالكيّ . 

وممّن نص على اشتراط هذا الشّرط ابن السرّاج؛ قال: «تقرّر 


ا 


من أن مذهب مالك ظطله القول e‏ الح و ار کن 
المصلحة كلية ا ا ومراده من «الكلية) أن تکون 
عامَّة؛ وهذا كالشرط الذي اشترطه الغزالي؛ إذ جعل شروط قبول 
ا المرسلة أن تكون: ضرورية وقطعيّة وكليّة؛ ثم فسّر الكلية 
I SIT OE‏ 

واشترط هذا الشرط كذلك الشَيح ابن عاشور؛ فإِلّه عد الحُمومية 
في المصالح المرسلة وسدٌ الذرائم من حواصهماء وما كان خاصًا 
بالشّيء فهو شَرْظٌ له؛ قال رحمه الله: «وليس القول في سد 
الاراتم وري الالح المرسة ياف أهت س القرل ف ال حم 
وتعلَمُهما بمجموع الأمّةَ من خواضهماء بحيث لا يُفْرّضان في 
أحوال الأفراه“ 

وقال كذلك في سياق ذكره لشروط اعتبار المصالح المرسلة: 
(وشرطها. . . وان تكون عامة؟ هذا صريح مذهب مالك ن ریا ٩‏ . 

بل قد شَرَظ هذا الشّرط قبل الإمامٌ ابنْ العربيّ في «القبس» 
خا ص المصلحة التي بقول ها مالك رخمهة الله قال 
«المصلحة» وهو كل معنى قام به قانون الشريعة› وحصلت به 
المنفعة العامة في الخليقة» . 
)١(‏ المعيار المعرب عن فتاوى علماء إفريقية والآندلس والمغرب .۲۲٠/١‏ 
(۲( الغزالي› المستصفى 6/۱ 
(۳) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية .٠٠١‏ 
(6) ابن عاشور»ء حاشية التوضيح والتصحیح على شرح التنقیح ۲۲۱/۲. 
)٥(‏ ابن العربيّ» القبس في شرح موطاً مالك بن انس ۲/ ۷۷۹. 


~۱۹٦۱ 


وهذا الشّرط الذي قرّره الشّيخ الشّاهر بن عاشور وين قبله 
القاضي ابِنْ العربيّ وابن السّراج هو شرط لازم في المذهب 
المالكي؛ فالتَّظر في المصالح المرسلة يَجِبٌ أن يكون نظرًا كليا 
لعموم الاس ولقد جَرَّى لائمُة المالكيّة التعبيرُ عن المصالح المرسلة 
رة المصالح العامة وهذا منهم دلالة على مَركزيّة صفة العمومية 
في المصالح المرسلة المعتدٌ بها؛ ومن هذه النصوص : 

قال الدّردير: «وقال ابن فرحون: للقاضي تحليف الشاهد 
بالطلاق إن اهمه ؛ أي لقاعدة: «تحدث للناس أقضية بقدر ما 
أحدثوا من الفجور»» وهو مِنْ كلام عمَرّ بن عبد العزيز استحسنه 
مالِكّ؛ لأنْ من قواعد مذهبه مُراعاةً المصالح العامة والقاعدة 
التي راعاها مالك في هذه المسألة هي قاعدة المصالح المرسلة. 

وقال ابن رُشْدٍ في مسألة ضمان الصُناع: «الأصل في الصُنَاع 
Ne Sal E Yd‏ 
الي ية الصّمان عن الأجراء» وخصَص العلماء من ذلك الصناع 
وضمنوهم َظرًا واجتِهادًا؛ لصرورة الناس لعْلبة قمر الصناع» ورفة 
ديانتهم» واضطرار الاس إلى صَنعتهم؛ فتضمينهم من المصالح 
العامة الغالبة التي َب مُراعاتها» . 

وقال النفراوي في مسألة اللوث في القّسامة التي اعتَمَد فيها 
مالك المصلحة المرسلةً: «فالعَمَل بها من المصالح العامة التي بنى 
)١(‏ الدرديرء الشرح الكبير /٤‏ ٤١۷٠ء‏ الصاوي» بلغة السالك .۲٤۷/٤‏ 
(۲) علیش › منح الجليل 0/۷ 


۲ 


عليها الإمام مدهب . 
) رقو کے ن امالك ةر ها اف باغعار ال اد 
المرسلة إذا كانت عامَةًء والتّنصيص على العُموم في هذه المواضع 
ل غا ا من شروط اعتبارها . 

ولمزيد بيان هذا السّرط وتقريره سوق في هذا الموضع مَسائل 
ّى مالك عليها الحكم على المصلحة العامة 

(1) كراهة شراء عنب الحصرم والرّمان الأخضر والإجاص 
والتفاح وسائر الثمار قبل أن تطيب على أن تقطع› في الأمصار 
القليلة الثمار . 

لا جلاف في مذهب مالك تجويره شراءَ عِنب الحصرم والرمان 
الأخضر والإجاص والتفاح وسائر الثمار قبل أن تطيب على أن 
تقطع؛ إلا أن مالكًا كره ذلك في غير الأمصار التي يَقَِلٌ فيها 
الّمارُ» وأحبٌ أن يُمنع من ذلك؛ رفمًا بأهل ذلك المكانء ونَظَرًا 
لمصلحتهه" . 

ففي «العَتبيّة»: وسُئَلَ مالك عن العنب الحصرم وعن الرّمّان 
الأخضر والتفاح» وكل ذلك لم يطب باع على أن يقطع؛ قال: 
«لا بأس بذلك. . . فكل ما اضر بالتّاس مثل هذاء فأرى أن يُمتعوا 
إلا الأمصار؛ فان فاکهتهم كثيرة» ولا ری E‏ 


(۱) النفراوي» الفواکه الدوانی .٠۱۸١/۲‏ 
(۲) ابن رشد» البيان خضل ۷ ۲۷-۲۷. وانظر المواق» التاج والإكليل .٠٥١/١‏ 
(۳) المرجعان السّابقان. 


—-—- ۳ 


ا یو ی و و و 
الأمصار القليلة الثمار؛ نَظْرّا للمصلحة العامة التي تَقَتَّضي احتياج 
الناس إلى هذه الثمار تامَةَ الظيب. وتقييده الكراهة بغير الأمصارء 
لأته لو أبيح لهم لأَوْشَكَّ أن تباع كل الثمار على هذه الشّاكلة. 

(۲) يُمنَعٌ من ذَبْح بعض ا لحاجة الاس إليها حيَةً: 

ومِنْ بارع نظر دار الهجرة نه أنه قال بمنع دح ال 

من الإبل المحتاح إليه في الحمولة» وبمنع ذبح الفتى من البقر 
القويّة المحتاج إليه في الحرث» وبمنع ذبح ذواتِ الدَرّ من العُنم. 
ومُدرك مالك في منع ذبح هذه الأنعام ومنع بيعها للذبح» هو النَظرٌ 
إلى حاجة الاس العامة لهذه الأنعام حيّة» في الحمل والحرث 
والدّر؛ فقَيّدَ مالك حى الأصرف في المِلك a‏ العامة التي 
مضي إبقاءَ هذه الأنعام حيّةٌ لينتفع بها؛ فللّه دَرّه من فقيه!. 

قال ابن رشد: «يمنع من بيع الفتايا من البقر القوية على 
الحرث ا نرا للعامَّة» وصَلاحًا لهم" . 

(۳) كراهَة تقش الثمار» لأنه مُضِرٌ بالناس. 

ومن المصالح العامة التي راعاها مالك كراهتّه اقش للثمار؛ 
ومعنى النقش الذي كرهه مالكٌ: أن بُحدث في بشرة الثمار أثرَّا 
كالجرح» فيسرع إليها التَّرطيبٌ قبل أوانه؛ وذلك من الغشٌ إن لم 
(۱) ابن رشد» البيان والتحصیل ۲۷۹-۲۷١/۷‏ التاج والإإكليل /١‏ ١١٥٤ء‏ الحطاب» 


مواهتب الجليل T° /r‏ علیش › مح الجليل 00/۷ 
(۲( ابن رشد» الان والتحصيل ۷/ .TVI-V0‏ وانظر المواق› التاج وال كليل e Wk‏ 
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) 
کا 
ILA Saks‏ 
فرأى أن يُمنع أهل الحوائط من ذلك؛ نَظرًا لمصلحة عامة الناس. 
ال مالك ف ال ور كه الل اء لان 
ذلك مُضرٌ بالتّاس» وقد نهى رسول الله ب أن يَبِيعَ حاضر 
لباد" لصّرر ذلك على النّاس» وأن يَتلقوا السَلَعَ"؛ فكل ما 


)١(‏ المرجعان السابقان. 

(۲) رواه مالك في الموطاً في كتاب البيوع» باب ما ينهى من المساومة والمبايعة رقم 
0۵ 1 › عن أبي الزناد عن الأعرج عن أبي هريرة ظه أن رسول الله 5 قال : ر 
تاقوا الزات للع ؛ ولا يبع بعضکم على بيع بعض› و 
لباد. ولا تصرُوا الإبل والعتَم > فمن ابتاعها بعد ذلك فهو , بخیر اللقر بعد أن 
يحابها: إن رضيها أمسّكهاء وإِنْ سَخطها ردّها وصاعا من تمرا. ورواه من طریق 
مالك: البخاري» كتاب البيوع» باب النهي للبائع أن لا يحفل الإبل والبقر 
والغنم.. › رفم 10۹ ومسلم› کاس البيوع› باب تحريم بیع الرجل عی بیع 
أخيه.. » رقم .٠١٠١‏ 
Pr e ik EF‏ ا 
«(التمهيد» :)۳١١/١۳(‏ «هكذا روى يحيى هذا الحديث دون زيادة شيء› وتأارعه 
ابنٌ بُكير وابنْ القاسم وجَماعةٌ. ورواه قوم عن مالك عن نافع عن ابن عمرّ أن رسول 
الله ب قال : «لا يبع بعضكم على بيع بعض» ولا تلقوا السْلّع حتى يط بجا 
الأسواق». وهذه الزيادةٌ صحيحة لابن وهب» والقعتّبي» وعبدالله بن يوسف› 
وسليمان بن برد» عن مالك» وليست لغيرهم. وهي صحيحة. وأمّا سائر صحاب 
مالك» فإلّما هذا المعنى وهذه الزيادة عندهم في حديث أبي الزناد. وهي صحيحة 
محفوظة من حديث مالك وغيره عن نافع عن ابن عمر في النهي عن تلقي السلع 
حتى بط ا الأسواق». ورواه بالزيادة من طريق مالك : البخاري (عن عبد الله بن _ 


0 


اض مالاس مغل هذاه فارع أن راء إلا الأمضان" 

قال ابن رشد: «كرة النَقَشَ بالمدينة نَظْرًّا للعامَّة؛ إذ فيه فساد 
NS aS‏ 

وقرّر مالك مُدركه بما ثبت في الشرع من تقديم المصلحة العامة 
على المصلحة الخاصّة؛ إذ هى رسول الله 5 عن تلقي السلعء 
وعن أن يع اض لاد لان المعنى في ذلك الرفق بأهل 
الحاضرة والنظْرٌ لعامتهم؛ فقد ثبت في الشرع أصل شرعيَ كليَ هو 
تقديم المصلحة العامة على الخاصّة . 

)٤(‏ الحلب والتعشير: 

الأصل في مذهب مالك أن يُمتع البائ من البيع بخلاف سِعر 
السُوق؛ لِمَا في ذلك من الصرر؛ واستثنى المالكية من هذا المنع 
الجالبَ من غير أهل البلدء فله أن بيع كيف شاء؛ ومَناط الاستثناء 
في التجويز في هذه المسألة: هو النظرٌ إلى المصلحة العامة ؛ ذلك 


= يوسف التنيسي) في كتاب البيوع» باب النهي عن تلقي الركبان وأن بيعه مردود» 
رقم ۵ وآبو داود (عن عبد الله بن مسلمة القعنبي) في كتاب البيوع»› باب في 
التلقي» رقم ٠۳٤١١‏ وأحمد (عن عبد الرحمن بن مهدي) رقم ›٥۰٥۲ »٤۳٠۲‏ 
ورواه أحمد (عن أبي نوح فُراد) رقم .٥۳۹٤‏ والدّارمي (عن خالد بن مخلد) رقم 
Eo‏ 

(۱) ابن رشد» البيان والتحصيل ۷/ .۲۷٠-۲۷١‏ وانظر المواقء التاج والإكليل /١‏ 
| 

(۲) المرجعان السابقان. 

(۳) ابن رشد. البیان والتحصیل ۷/ .۲۷٦-۲۷١‏ وانظر المواق التاج والإكليل /١‏ 
۱. 


٣ 


أن الجالِبَ لو أَلْرِمّ بالبيع بعر السوق لكان ذلك سببًا إلى فَطع 
الجلب» وفي ذلك من الضرر العام ما فيه؛ فأجاز المالكية لهذا 
الجالب أن يبيع كيف شاء؛ نَظرًا للمصلحة العامة" . 

قال ابن العربي مقَرْرًا مدرك المالكيّة: «وهذا مَبنٌ على قاعدة 
المصلحة؛ فإن الجالت لر فقيل له كما يقال للرّجل من اهل 
لوف «إِمًا أن بیع بسعرنا وإمًا أن تقوم عن سوفنا)» لانقطع 
الجلب واستضر الناسن ‏ . 

EN NA NN 
ف کا جالي ن أا ا ال 9 5ا كان للت ال م‎ 
كيرا للافرات نها ها مط المسلين وفلنهم وبالاين‎ 
لكثرة القوت؛ فاقّضت المصلحة العامة الظرفية أن يوذ من‎ E 
آهل الذمة نصف العشر.‎ 

قال ابن العربيٌ : a‏ المعاهدين إلى بلا د الإإسلام» 
أ ال :ا ان جاب ال ما اة اده عت ال 
بص اا سما الحر دض واا ع عا جاب )اترات اها 
وفائدته کثرته فیها . ولا لظ ابر خيب من أضخاطا هذه المصلحة› 
الناس» ما خلا القمح والشعير» فإنه يكون فيه بحكم نفسه للحاجة» 
)۱( اوا أ الباجي› المنتقى ۱۸/١‏ ابن العربيّ» القبس 


A المنتقى‎ 


۷ 


ولتمام المصلحة بهما». 

وهذه بعض المُثل من مذهب مالك تنبئ عمّا وراءَها من زعي 
المصلحة العامة للتاس» وتقديرها على المصلحة الخاصّة في حالة 
الاركن والان 

وممًا يعلق بأذيال شرط العُموميّة أن الحكم إذا ثبت اسينادا 
ال الاد الما كان اعانا بج ال رى 
التَطبيق إلى خصوص الأعيان والأفراد؛ جفظا لقانون المصلحة من 
الانخرام. فالا رشك اماطردة المصالح وقظع الذرائع لا 
صصص في موضع من المواضع»"". فمثلاً دا قَلنا -علی مقتضی 
مذهب مالك- بتضمين الصّناع فيما يغاب عنه استنادا إلى المصلحة 
المرسلة» فن كل صانع يُضمّن مالم يمم على الصياع بين ولم يكن 
من تفريطهم» ولا يُخصّص من هذا الحكم العام صاثِع من صانِع» 
فلا يُقال إن فُلانا الصّانعَ أمينٌ فلا ضمّنه؛ لأن رد الحكم 
اللاعب في التطبيق من قبل القضاة. 

هل يشرط في المصالح المرسلة أن تكون قطعيّة؟ : 

اشتراط القطعيَةٍ أو ما قاربَها من الظْنّ في المصالح المرسَلَّة سب 
اشترظها من الغزالن› أمّا المالكيَةٌ فكان لهم اعتراض عليه وانتقاد: 
ا ااا 


(۲) ابن رشد» المقدمات الممهدات ۲٤٠٤/۲‏ [دار الغرب الإسلامي]. ونقله عن ابن 
رشد: المواق» التاج والإكليل ٠٥۸/۷‏ وعليش» منح الجليل .٥٠٤/۷‏ 


س ک۸ 


فابنٰ المنيّر اعترض على الغزاليٌ اشتراظه هذا الشرظ رأسًا؛ 
فقال: «هو احتکامٌ من قائله؛ ثم هو تَصویرٌ بما لا يُمکن عادةً ولا 
شَرْعًا : أمّا عادةًء فلأن القطع في الحوادث المستقبلة لا سبيل 
إلبه؛ إذ هو عَيْتُ عنها. . ٠٠.‏ قال: «وحاصل كلام الغزاليّ رد 
الاستدلال؛ لتضييقه في قبوله باشتراط ما لا يتصورٌ وجوده»'. 

والذي يَعنينا في هذا المقام اعتراضه على شَرط القطعيّة ؛ فابنْ 
المنيّر يَرى أن لا تحقَقَ لهذا السّرط في الواقع؛ إذ القطمٌ في الحوادث 
المستقبلة لا سبيل إليه» واشتراط ما لا سبيل إليه هو في الحقيقة منح 
للمشروط . وهذا مضي بنا إلى أن ابنّ المنيّر لا يشترط القطعَ لاعتبار 
المصالح المرسلةء إذٌ لا سبيل إليه عادة. وعليه» فن الظْنّ في هذا 
المقام هو المعتبرُ» والاستمساك به والنّعويل عليه والعمل على 
مقتضاه مما ثبت في الشرع ثبوتا قاطعا . وغالِبٌ المصالح المرسلة من 
قبيل المصالح الظنيّة التي علب فيها جانبُ كونها مصلحة واقعًاء وإذا 
اكتفي في تطبيق أصل الاستدلال المرسل على القع لكان ذلك آيلا 
لا محالة إلى انجساره انجسارًا يقرب إلى القول بمنع الاحتجاج به؛ 
وعليه فان شرط قطعيّة تحمّق المصلحة من الشروط التي لا وَجْة لها 
في مذهب مالك؛ إذ من المعلوم من مذهبه أنه يذهب في الاعتماد 
عل ال مذهب في استجلاب المصالح ودرء المفاسد'" . 


.۸۷ /۸ الزركشى» البحر المحيط‎ )١( 
انظر على سبيل المثال مَراتب العلم بالمآل عند المالكية في: اعتبار المالات‎ )۲( 
.Tor- 0° T1٨ ومراعاة ناتج التصرفات »› الو شن‎ 


ا 


واشتراط القطعيّة حى وإ كانت عاديّة فى المصالح المرسلة 
مما يفضي إلى غلق اعتبار باب المصالح المرسلة؛ إذ القطع في 
اللّوازل الحادثة من حيث وقوعٌ المصلحة وأثرها وقوتها من الندور 
والقلة بحيث لا يُناط اعتبارٌ الباب به» إلا من جهة غلق الباب دون 
القولٍ به. 

ومن مُثل اعتبار المالكيّة ظنَّ المصلحة واقعًا» دون أن تکولن 
محفقة الوقوع يقينا-: مسألةٌ تضمين الصّناع؛ فقد اعتمد المالكية 
في تضمينهم على المصلحة المرسلة؛ إذ لو لم يُضمُنوا لكان في 
ذلك طن راجح في أن يتعدّى بعص الصًناع على أموال الناس. 
وهذا الحكم كان تعويلا على تحقيق مصلحة حفظ أموال الناس؛ 
نَظرَا إلى ظن تحققها واقعًا. 

وظاهرٌ أن رتبة العلم بتحقق المصلحة يكون بالنظر العمومي»› 

النظر في أصل المصالح المرسلة مهمة المجتهدين : 

وبناءً على الشّروط المحرّرة فى الأخذ بالمصالح المرسلةء فإن 
مهم النّظر في المصالح المرسلة هي مهمه المجتهد الراسخ في 
علم السريعة» العالِم اء اض ااا و 
من أهل الاستقراء لهذه الشريعة الغرّاءء فلا حَقَّ له في النظر في 
المصالح المرسلةء وحَقيق به أن بتكف عن النَقَحُم فيما لا وصلة 
له به؟ قال الشيخ محمد الخضر حم «رعاية المصالح المرسلة 
من أهمٌ القواعد التي تأتي بثمَّر طيّب» متى تناولها الراسخ في 


۷۰٩ 


علوم الشريعة» البصير بتطبيق أصولها». 

وتتلخص وجوه اشتراط الاجتهاد فيما كان هذا سبيله فيما يلي : 

أولا: اليلم کر الشارع عن المصلحة هل هي مُلغاةٌ أو 
EN BOCA‏ 
الخ ال ار والطاين عل ار كا و اها 

اا ن اد من فرط اعفار الفا الرس تا أضل 
کا کی س شاهدا لها بالاعتبار؛ وتحصيل الأصول الكلية في 
ار ا ا ا اا لد ا کن 
غريبا عن علوم الشريعة» جاهلا بتصرُفاتها وتصاريفهاء فما أبعدَه 
عن هذا المنصب» وما أنآه عن الّكلم في هذا اللون الدَّقيق من 
الاجتهاد!! 

ثالثا : مسلك المصالح المرسلة هو من أدق المسالك الاجتهاديّة 
وأوعرها؛ لذا تباينت آراء العلماء فيها تباينا تقدّم الإلماع إلى رف 
منه؛ فالاسترسال في هذا الأصل من غير بصيرة ولا تبت يفضي إلى 
تجاوز الحدّ» وقد يَخرج بصاحبه من الاستنباط من الشرع إلى التشريع 
رأساء كما أن الإحجام دون إعماله قود إلى مُزايّة العَذلِ ومُفارقته؛ 
د فلهذا كان هذا المسلك الاجتهادي بحاجة إلى رسوخ دم في 
ال وشفوفِ نَظّر فيها قال ابن دقيتي الوير ا 
في ذلك عَظيم› ويقع فيه منکراتٌ عد : عظيمة الوَفع في الدين» ENE‏ 
قبيحٌ في أذى المسلمين. ولست أنْكرٌ على من اعتبّر المصالح 
El‏ 


۱۷۱ 


المرسلةء ولکن يحتاج إلى نظر شديدِ» وتأمُل سدید»› وعدم التحاوز 
للحدٌ المعتبر»''. 

وهذا ما حَدَا بابن رشد الحفيد -بعد تردده فى القول بالمصالح 
المرسلة- أن يُفْوّض النَظرَ في هذا النوع من المصالح إلى العلماء 
e‏ ومقاضصدهاء ال تمن فما قال ج : 

a‏ : جي ا 

في الشرع من e‏ وأنه 5 تجور ات ا ل يجور 
النقصان. والتوقف أيضا عن اعتبار المصالح تطرق للتاصن أن 
ا لدم | التي في ذلك الجنس إلى الظلہ؛ نلنقوّض 
أمثالّ هذه المصالح إلى العلماء بجكمة الشرائع المُضلاء الذين لا 
یتهمون بالحکم بها 

وقد حال م هن العاضرن أن عد الأصل سمح مَركبه» 
سه طريقه؛ فا خذوا ON RTE‏ بمعالم ار ولا 
المتهدّي به؛ فتنكبوا عن سوي المنهج» وجَتفوا عن واضح الجدد؛ 
حى رامُوا نمض أحكام الدين المشدودة عُراه بدغوى المصالح ؛ 
ا ا وتنگبائهم إلا كما المنجد والمُعُور» أنّى يَلْتَقِيانِ! 


(۱) ابن دقيق العيدء شرح الإلمام ۲۱۸/۲. ونقله عنه الزركشي في البحر المحيط ۸/ 
۸ الست E‏ على من اعتبر أصلَ المصالح ؛ لكن الاسترسال فيها وتحقيقها 
يحتاج إلى نظر سديد» ربما خرَّج عن الحد المعتبرا. 

(۲) ابن رشده بداية المجتهد ۳/ .۸۲-۸١‏ 


V۲ 


المطلب الحامس 


جال العمل بالمصالح المرسلة في المذهب المالكي 


الفرع الأول 


اختصاص المصالح المرسلة بالأحكام المعللة 


المجال الخصبٌ لإعمال أصل الاستدلال المرسل هو في 
الأحكام التي تتأسس على المعقوليّة التفصيليّة» والجارية على نهح 
المصالح الملائمة للنظر العقلئّء لذلك كانت أبوابُ المعاملات هي 
البابة التي يلج منها أصلٌ الاستدلال المرسل» والظريق الأاجب الذي 
يجري فيه» والأرضٌ الخصبة التي يَعمَّل فيها؛ ذلك أن أبواب 
لالات هی أيرات متا على الال المتحا) ورج ا ا 
ئه الهو لوالا لطاع ةى ا ودغ 

أمًا أبواب العبادات فهي أبواب يَندر أويَقّل فيها وقوعٌ النعليل 
ا ای ل ا ا ا را دا ر 
في شروط الأخذ بالمصالح المرسلة تَقَريرٌ هذه المعاني وإثباتها في 
فی لف تق ها آں در عل ال ةن وات اليتادات 
وأبواب العبادات في لَحظ المعاني المصلحيّة في الأولى دون الثانية : 

ومحصّل الأدّلة المثبتة للالتفات إلى المعاني في أبواب 
المعاملات دون العبادات ثلاث أدلّة: 


e Û Al 


الدليل الأرّل: لقد دل الاستقراء المفيدٌ للقطع أن الشّارع قاصد 
ت أحكام العادات والمعاملات إلى مقاضد الل تحت ناور 
أحكامها مع تلك المصالح واا وع اء فر افر بمح فإذا 
علقت به سلح راج ر المتمٌ إلى الجراز» كما هو الان في 
الدرهم بالدّرهم إلى أجل فقد مُنع في البيع؛ E‏ جُرّی على 
المكارمَة في القَرْض جار تَخصيلاً للمصلحة الراجحة. وقد تفقدت 
أبوابُ العبادات فلم يُوجّد هذا المعنى لائخًا فيها كما وف عليه 
في العادات و المعاملات فقا إا نط إلى السّهارة ؤجدت 
عدف جل موجبهاء وكذلك الصّلرات تعينت فيها فال 
مخصوصة على هيات مخصوصةٌ بحيتٌ إن حرجت عنها لم تكن 
عباداتٍ؛ وذلك کله لا يَدځل في نطق العمل التفقضيلة'' : 

الليل النّاني: أنا رأينا السار في أحكامه في العادات 
والمعاملات يَتوسّع التَوسع الذي ليس يَخْفى في بيان العلل» وإبراز 
المناطات» وتعليق الأحكام بها؛ فدَلّت هذه الكثرة من الشارع على 
أنه قاصدٌ في تلك الأحكام اثباع المعاني» وفيه تنبيةٌ لأهل النْظر 
على اقتفاء العلل فيما جَرّى هذا المجرّىء وأحَذ في هذه 0 
أ الان و9 ول فوك ف ال فلي . 

الدّليل التّالث : أن الالتفات إلى المعاني a‏ في العادات 
N SS CE‏ وقد عوّل عليها العقلاءُ منهم حتى 
)١(‏ الشاطبي› الموافات /7 ۳40 e‏ 
(۲) الشاطبي› E E SBD A‏ 


V4 


استقامَت مصالحهم» وجرت حیاتهم على نوع اتسات وانتظام؛ بحیث 
قامت لهم حضارات مشهودة» ومدنيّات راقية؛ إلا أنهم قصّروا في 
جملة من التفاصيل ؛ E‏ 
التي لا يُناصيها نظام» وتعرُج بها إلى معارج اللّمام. أمّ وجوه 
التعبدات عند أهل لر ات فقد ضلا فها الضال الع ولم تکن 
الرل لتقل برك ر جره الكو تاع ا الجهة ذخ 
على كثير منهم التغييرٌ للشرائع المتقدّمة؛ إذ أعملوا عُقَولَّهم فيما لا 
مجال لإغماله. ومنه عَلِمَ افتقارٌ أبواب العبادات إلى التّوقيف من 
الشارع» والوقوف عنده» وعدم الالتفات إلى المعاني؛ بخلاف 
اواب الغادذات المغامات. 

وعلى هذا التهج مَسّى مالك وأصحابه» وبهذا الأصل تَمَسّكوا 
واعتمدوا؛ قال الشَاطبي : «فالمصالِح المرسلة عند القائل بها لا 
تدخل فى التّعبّدات البنَةَّ؛ وإنما هي راجعة إلى حِمْظ أصل اليلة 
وحياطة أهلها في تصرفاتهم العادية» ولذلك تجد مالكا» وهو 
المسترسل في القول بالمصالح المرسلة» مُشدَّدَا في العبادات أن لا 
تقع إلا على ما كانت عليه في الأرّلين». 

وإذ استبان مجال توظيف أصل الاستدلال المرسل» فإني أعَقَبُ 
البحث بتجلِيّة موقع هذا الأصل في السياسات الاستصلاحية في 
المذهب المالكي : 


(۱) الشاطبی »۰ الموافقات ۲/ ۳۰۷ ."٠۲‏ وانظر فى المسألة كذلك : الموافقات ۲/ ."۹٩‏ 
(۲) الشاطبى» الموافقات ۳/ .۷٥-۷٤‏ 


۷0 


الفرع الثاني 


الوسعةُ على الحكام فى الأحكام 
الشياسية الاستصلاحية التعريرية 


ِن أججلى مَظاهر سُلوك مَسْلّك الاستصلاح تلافي الفساد 
الحاصل للخُلّق»ء ومُعالجة ما يَعتري المجتمَّعات من انجرافي 
وشرور؛ والسياسة الشّرعية التي يرجع دليل اعتبارها إلى المصالح 
المرسالة كفبلة بان كرون سبلا للتضدى لهذا الفساة الجادت الذى 
لا تجد له في الشرع حْكمّا منصوصا على عينه أو أصلا يقاس 
فل و وا ل الخال و ل ارول ت 
ممّا يَستوجب ضرورة أن تكون المصالح وإلى جَنبها المفاسد 
والشرور مُتجدّدةء وهذا ما يلزم حيالّه اللجوء إلى خطة الاستصلاح 
لتحصيل المصالح المستجدّة وتلافي المفاسد المستحدئة. 

وقد قرّر عُلماء المالكبّة أن خطّة الاستصلاح من أهيّ الخطط 
التي يستند إليها في التّوسعة على الحكام في الأحكام السياسيّة 
الاستصلاحيَّة التّعزيريّة» وعدم الجمود في هذا المقام على 
اتات تابه لا تخر ولا تلح تعر الأزمنة والامكة والات. 

وتا فس ا 1 اها اع الات ای وا 
عن الصحابة رضي الله عنهم كانت سياساتِ تحكمُها طبيعة الظرف 
من زمان ومكان» وطبيعة الوازع الذي کان في عهدهم» غير اَن 


|۷ 


بعض الفقهاء ممن جاؤوا بعد عهد الصحابة حسبوا أن هذه 
السياسات شرائع عامَةَ إلى يوم القيامة» فليس لهم أن يتصرٌّفوا فيها 
ES Gl EO‏ 
الخلل ابن القَيّْم حيث قال رحمه الله في سياق ذِكره لبعض 
اجتهادات الصحابة المرتكزة على المصلحة: 

«والمقصود: أن هذا وأمثالّه سياسة جزئئةٌ بحسب المصلحة» تختلف 
باختلاف الأزمنةء فظتها مَنْ ظتها شرائعَ عامَةً لازمة للأمّة إلى يوم 
القاا د 

وكثيرًا ما جد المالكية يُعلّلون بعض الأحكام السياسيّة العزيرية 
-وغالبها من قبيل ادو ر ا مان فد فت وان «الحكم 
الذي كان في العَهْد الأول إتما كان والناسٌ أهلٌ أمانة وديانة»» أمَا 
وقد ضَعُف الوازع او ا ا عل اا رة ور ااك 
للخلق» أن بترك الأمرٌ من غير معالجة مُرتكزة على رعي المصلحة 
الشرعية التي أسس عليها اللّشريع . فالصّررٌ والحرجّ لاجِقّ بالخلق 
ا اا فا عا س 

قال القّرافئ مُقَرَرًا أصل التّوسعة على الحكام في الأحكام 
السياسبّة الشرعبّة : أن الفساد قد كثر وانتشر» بخلاف العصر الأول 
ومَقتَضى ذلك اختلاف الأحكام بحيث لا تخرج عن ا ا 
لقوله #: «لا ضَرّر ولا ضرار» وترك هذه القوانين يودي إلى 


(۱) ابن القيم› الطرق الحكمية .٠۹‏ 
(۲) رواه مالك فى الموطاًء كتاب الأقضية» باب القضاء فى المرفق»› رقم ٠۲۱۷۱‏ عن _ 


۷ 


ر و س AT ) s1‏ ت ست )(١(‏ 
الضرر»ء ويؤكد ذلك جميعٌ التصوص الواردة بنفي الحَرج“ ٠‏ 
ثم إن الشارع في أصل وَصعه للشرع» كان ناظرًا إلى اختلاف 
الأحوال فى بناء الأحكام على أساس اختلاف المصلحة فيها. 
اا ا الاعات وا اتات الك فارع ا ف 
ليس كذلك بل كان التّفريقٌ على ساس المصلحة المختلفة 
E O IRE‏ 
رسن القر اعد الامد لاص اللرسعة على الحكام في 
الاات 9 e‏ في حال ضاق ا 4 
ET‏ السباسات توسع فيها ؛ 5 التوسعة اڈ 
في کل أبواب الشّريعة في حال ضاف a‏ 


= يحيى المازني مرسلا. وللحدیث طرق لا يَسلم واحد منها من ضعف. وقوی 
بعضهم هذا الحديث بكثرة طرقه» منهم ابن الصلاح (جامع العلوم والحكم)» 
والنووي في «الأربعين»» وأقرّه ابن رجب الحنبلي › > وقال ابنْ عبد البر (التمهيد 
° 0۸/۲( «وأما معنى هذا الحديث فصَحيجَ في الأصول». . وقد احج مالك بهذا 
الحديث في «الموطإ» (رقم: .»)٩‏ جازما به. a‏ به كذلك الإمام آخود 
وجَرّم بنسبته للنبي بي (جامع العلوم والحكم). وانظز تفصيلَ طرق الحديث عند 
ابن رجب الحنبلي في (جامع العلوم والحكم)» والرّيلعي (نصب الراية)» 
والألبانى فى (إرواء الغليل ١۸۹)ء‏ و(السلسلة الصحيحة .)٠٠١‏ 
(۱) القرافي» الذخيرة ۰ . ابن فرحون» تبصرة الحکام .٠١۳١/۲‏ 
(۲) القرافي» الذخيرة ٤٥/٠١‏ ابن فرحون»ء تبصرة الحكام .٠١٤/۲‏ 
(۳) القرافي» الذخيرة ٠٤٦1/٠١‏ ابن فرحون» تبصرة الحكام ۲/ .٠١١‏ 


س ۷۸ 


لكن إعمال أصل الاستصلاح في السياسة الشرعية يجب أن 
يكون برعي المصالح الشرعية المعتبرة» وأن يُوگل النظرٌ فيها إلى 
أهل الدراية والعلم؛ وأنْ لا يُتعدّى بها إلى طلم الناس» أو إلى 
تحقيق مصالح خاصّة بطائفة بعينها. 


أهميّة أصل الاستدلال المرسل فى تدبير أمور الأَمَة 


ا من اع اا ا عو ا باود ات ر 
وصلوحيتها في أن تكون شريعة مَهَيينةً على الحياة» وحاكمة لها 
على خير بِظام وأقوم سبیل - : 2 المصالح المرسلة» التي تنير 
لاجرل ل اوتا را الو الال 
المصلحية التي تجعل من الامَة أَمَهَ متمدنة مُتحضرة» تتوخى العدل 
وتنشد المصلحة التي ارتضاها الشارع للأمة في أحكام شرعه؛ قال 
ابن عاشور: «طريق المصالح هو أَوْسَعٌ طريق يَسلكه الفقيه في 
تابر امور اام عند وره راتيا الح عله الميالف» 
و إن لم يتّبع هذا المسلك الواضح والحجًة البيضاءء فقد عَظْلّ 
الإسلامٌ عن أن يكون ديا عامًا وباقًا»'. 

رفا جل هدا اللي تدم أن الاس وة اا د 


(1) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية ."١٠١-۳٠١‏ 


—-۹ 


كخطة تشريعيّة لا يقوم بتغطية جميع الحوادث بالأحكام» كما أن 
التظر في هذا النوع من الاجتهاد هو نظر جزئيّ ح٠‏ إذ تعلق القايس 
بتشبيه فرع بمسألة وَرّد فيها النَص اا فيحتاج ذلك إلى 
أن يرجع في كل مسألة حادئة إلى تقصّي الجزئيات والتظر فيها 
NS ND CU EE‏ 
الأحداث في تطلْب الحكم الأرعن. أمّا خظة الاستدلال المرسل› 
فال المسائل الحادثة تُعرَّض على أجناس المصالح التي عَهِدَ في 
الشرع اعتبارهاء ثم الخلوص إلى المشابهة بين المسألة الحادثة 
والأجناس المصلحية الشرعية؛ وهذا من اليسر والسّرعة الذي لا 
يكون في القياس الأصولئ الخاص” ‏ . 

على أن بعض ما يعلق بالمصالح المرسلة هو ما كان من قبيل 
السياسات العامة المصلحيّة» التي لا تحتمل أن يَذْمَّب بها المجتهد 
إلى الكّشبيه بجزئيات التّشريع»ء بل النْظْرٌ فيها ينبغي أن يكون 
بمقايسّتها على أساس منطق التّشريع في أحكامه ومنهاجه فيه 
وروجه التي تسري في كيانه؛ ففي ذلك ما يكيب الحكم الذي 
ينتهى إليه فَرَةَ ورجاحةء لإيالته إلى الأصول القطعيّة أو القريبة من 
القطع . 

واا غل ما سی ون و الام الى كر ام ا 
هو السعي في مصالحها جَلْبَا لهاء ودفعا لِمَّا يكون خارما لها؛ قال 
القاضي ابن العربي : «الإمامٌ ناظرٌ للمسلمين؛ فينظر فيما هو اغود 


.٠٠-۲۹۹٩ انظر : ابن عاشور» مقاصد الشريعة الاإسلامية‎ )١( 


A٩ 


لهم بالمصلحة» وأنفعٌ في الآجلة والعاجلّة». ومن جكمة شَرَّط 
العا ةلي اف لطي ةاجن دان ي 
للإمام أن يكون نظره في مصالح الامَة متكيّفا بقواعد الشرع» 
وسالكا منهاجّه. والأحكام التي تستزد إلى المصالح المرسلة والتي 
تتعلق بعُموم الأمَةَ» يَنبَغي أن لا يَختص بها الإمام؛ تَسْديدًا 
للاجتهادء وتلافًا للاستبداد؟ فيجب أن يشرك فيها المجتهدون 
نظرًا وتقَريرًاء 5 على ا شر ط کال وتمام» بل على اأ ا 
وجوب ولزوم. 


(1) ابن العربيّ» القبس في شرح موطاً مالك بن نس ۲/ ٥۹۸‏ القرافي» الذخيرة /٠١‏ 
۴ 


اا 


المبحث الثالث 


المصالح المرسلة فى المذهب المالكي: الأدلة الناهضة بحجيتهاء 
والاعتراضات الواردة عليهاء وعلاقتها بالنصوص الشرعية 
وبالأصول الاجتهادية في المذهب 


وتكون دراسة هذا المبحث في ثلاثة مطالب : 

المطلب الأرّل: الأدلّة النَّاهضة بحجَيّة المصالح المرسلة. 

المطلب الثانى: الاعتراضات الواردة على أصل حجِيّة 
المصالح المرسلة. ۰ 

المطلب الثالث: علاقة المصالح المرسلة بالنصوص الشرعية؛ 
وبالأصول الاجتهادية في المذهب. 


A۲ 


المطلب الأول 


الأدلة اللّاهضة بحجَيّة المصالح المرسلة 


أصل الاستصلاح يَستَمدٌ حُجبّته من أدلّة السّرع؛ فلذلك كان 
هذا الأصل أصلا من أصول الشريعة» قال الشّاطبي: «المصالح 
المرسلة وهي من أصول الشريعة المبني عليها؛ إذ هي راجعة إلى 
أدلة ا 

ومَنْ خالف في أصل حجيته فهو محجوجٌ بما سيأتي من أدلَة 
قاطعة في المسألة؛ لذا فلا اعتداد بمن خالف فيهاء قال ابن 
عاشور: «ولا يُخالِف في أصل اعتباره مُنصفٌ بعدما يمر على 
تضار لر وهم أساطين حمَلَيَها»" . 

وهذا الذي حَمَل القاضي ابن العربيّ أن يقسو في العبارة على 
ا اليل واا يجان وع ال و الك 
ا ا غ فُهم الشريعة؛ قال: «ولمْ يمهم الشريعة بعة مَنْ لم 
حك بالمصلحةء ولاراى حص الفا وقد را م الجوينئ رد 
ذلك في كتبه المتأخرة» التي هي نحبة عقيدته ونَخيلَة فكرّته» فلم 


1 


يبستطعه؛ وفاوّضت ا اللأكبرّ کک ذلك اجه حتی 


لاطي المراقات 0/۴ 


۳ 


0 a 
و فف‎ 


بل لقد بلغ الأمرٌ بابن عاشور أن يُلحق مَنْ قال برد الاستدلال 
الا # خر بنْفاة القياس» قال را : (ویشبه أن يکون 
المخالف في تحصيلها بدون تردّد مُلْحَمًا بنْفاة E‏ 

وجُمْلَةٌ الأدلة الناهضة بحجية المصالح المرسلة تتمثل فيما 
© الدّليل الأوّل: عَمَّل الصحابة وإحماعهم : 

لقد لجق النَبن وه بربّه والدَينْ قد تم وكمَل» فخلف الصحابة 
الأكارم رضي الله عنهم نيهم في منصب التوقيع عن الله» وسياسة 
الأمة والنظر في ج فقاموا بهذا المنصب حم القيام› 
وكانوا لمن بعدهم أئمَّةَ يهتدى بهديهم» ويستن بطريقتهم في 
الاجتهاد السياسي والتظر ا 

ا ان خی ااا پد 9 هنالك تحديات واجهوها» 
ار 

وفاءٌ النبي يبء وكان مصدرا للأحكام؛ واتساع الرقعة 
الإسلاميّة اتساعا لم يكن في عهده ب مما استدعى نظرًا جديدا 
في طريقة إدارة الدّولة بحيث تحفظ مصلحة الأمَّة في أي موقع 
كانت. وكان من نتاج الأمر السّابقء أن أمما وشعوبا دخلت تحت 
مِظلَة الإسلام وحكمه» ولهذه الشعوب حضارتها ومدنيتّها وثقافتها 


(۱) ابن العربیٌء أحکام القرآن ۲۷۹/۲. 
(۲) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية .٠١١‏ 


A4 


وعاداهاة ما اسع بح المبالجات ال اة واا ظط 
) او في کثير من النواحي والمجالات . 

إن التصح ابات المحاة ويا اة الا غدينء 
ليعجب من هذا التوسع في الأخذ بالمصالح والاستناد إليها دون 
تهب ولا تلكؤ» مع المحافظة على قصد الشّارع في الأحكام» بل 
إن الصحابة قد أخذوا بمصالح وسلكوا سياسات لم يكن ليأحذ بها 
الفقهاء بعدهم . 

والصحابة طك بحكم مُعايشتهم للتّنزيل ومجالستهم لنبىّ 
الإسلام ّى وإشراكه 4 لهم في الّطبيق» ومُشاورتهم في 
القضايا الخاضعة للسياسة والمصلحة» كل ذلك كان عوتًا لهم 
وسدا في تلك الاجتهادات المصلحية التي سنوها. 

وخيرٌ من اقثدي به بعد اللي 45 هم الصحابة طا فيم أكمل 
الأمَة رَأياء ا َظرا» وأفهمهم لدين الله. 

ا ا ا الحملة «إذا نظرَ المُنصفٌ في 
أقضية الصّحابة ا : تين له أنهم كانوا يتعلقون بالمصالح في 
وجوه الرّأيء ما لم يدل الدَليل على إلغاء تلك المصلحة. .. وهو 
أمرٌ مقطوع به عن الصحابة». 

وعلى نهج الأبياري في الاستدلال قال القَرافي 
انهم طك حدّدوا أمورا بالمصالع المرسلة وأجمعوا عليهاء 
منها:... وأمورٌ كثيرة لا تعد ولا تحصى» لم يكن في زمن 


(۱) حلولوء التوضيح شرح التنقيح ٤٠١‏ اامشاط» الجواهر الثمينة ٠٠١‏ 


A0 


النْبنّ ي شيءٌ منها؛ بل اعتمد الصحابة فيها على المصالح 
مُطلقاء سواء تقدّم لها نظير أم لا. وهذا يُفيد القطعَ باعتبار 
المصالح المرسلة مُطلقا؛ كانت في مواطن الصرورات :او 
الخاعات ار اكات 

بل إل غالب ما وقع من إجماع في عهد الصحابة طب كان 
مستنده المصالح المُرسلة» حاشا المعلوم من الدين ضرورة؛ وفي 
هذا يقول السّيخ ابن عاشور: «ونحنُ إذا افتقَذنا إجماعَ سلف الامُة 
من عصر الصحابة ومن تبعهم» نجدذهم ما اعتمدوا في فی أكثر 
إجماعهم - فيما عدا المعلوم من الدين بالصرورة - إلا الاستناد 
إلى المصالح المرسلة العامة أو الغالبة» بحسب اجتهادهم الذي 
صيّر تواطؤهم عليه أدلَة ظنية قريبة من القطع ؛ وقلّما كان مُستندهم 
في إجماعهم دليلا من كتاب أو سكّة. ولأجل ذلك عد الإجماع 
دلیلا ثالثاء لأنّه ا درق اة ولو اضر مله في دليل 
الكتاب والسّْة لكان مُلْحَمًا بالكتاب والسنة» ولم يكن قسيما 
ا 

ومن القضايا التي كان مرجع الحجة فيها لدى الصحابة طا 
أضل الابتدلال المرسل: 
(۱) القرافي» نفائس الأٌصول »٤۲۷۲- ٤١١١/۹‏ ابن فرحون, التبصرة ۲/ ٠١٤-٠١١‏ » وقرر 


المعنى نفسه الرازي في : المحصول .۲۲٠١ /١‏ والشاطبي في الاعتصام : ۸/۱ - ° . 
(۲) ابن عاشورء مقاصد الشريعة الإسلامية .٠١‏ : 


A1 


٤ - _‏ و 0 
جمع المصحف في عهد أبي بكر وفي عهد عثمان صئبًا 
ففِعْل الصحابة هذا كان سياسة منهم» مستندين فى ذلك إلى 
المصالح المرسلة» فلم يسبق لصُنعهم الذي أقدموا عليه فعل منه 5ل 
ولا أمرٌ منه لهم بفعله والإقدام عليه؛ قال القرافئ : «ولم يتقدّم فيه 
اف ولا Er‏ وعدم الأمر وأنتفاء الاأسبقة فی عهده لہ 
يكن حاجزا للصحابة طب دون الإقدام على ما صنعوا؛ ذلك أن 
القرات لم يكن فى عهد ال ا فرأوا أن من مصلحة الدين 
a e a i‏ لِمَا e‏ 
القتل بالقرّاء الذين جمعوا القرآن جفظاء فحُشِى إن تركوا الأمر من 
غير عَمَل وإبرام» أن يندّ الأمرُ عن الإصلاح؛ قال الشاطبئ: «ولم 
يرد نص عن النبي ي بما صلَعوا من ذلك» وک را 
ا تصرفات الشرع قطعًا ؛ فان ذلك راجع إلى حفظ الشريعةء 
والأمر بحفظها معلومء زالى ماري للاختلاف في أصلهاء 
الذي هو القران» وقد علم ا ا فی ذلك بما لا 
۳ 
مزید عليه) 
(1) القرافي» شرح التنقيح ٠٤٤١‏ نفائس الأصول ۹/ ٠٤۲۷١‏ ابن فرحون» التبصرة ۲/ 
0\« الشاطبي› الموافقات ۳٤۲-۳٤١/۲‏ الاعتصام /Y TI11/1 cto‏ 
۷ العلوي»› سر الود 1۲1/۲« ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإإأسلامية 
NAAN TET‏ 


(۲( القرافى ٠‏ شرح تنقیح الفصول 2٦‏ ابن فرحون» الضرة 0۳/۲ -10. 
(۳) الشاطبى › الاعتصام ITE‏ 


—--۷ 


فأساسُ ما اعتمده الصحابة طت في الأمر الذي فَعَلوه هو 
المصلحة المرسلة؛ وقد عبّر عنها كل من عمرً بن الخظاب وأبي 
بكر الصدن رفي اهما ريما جر رانك خي 

قال ابن عاشور: «فقول عُمَر: «هو والله خير» ثم انشراح صَذر 
أبي بكر» نَعلَّم منه أنه من المصالح؛ لأن الخير مراد به الصلاح 
للأمَّة. وقول أبي بكر وزيد بن ثابت: «لم يفعله رسول الله ب ) 
نعلم منه أنه مصلحة مُرسلة ليس في الشريعة ما يَشهّد لاعتبارهاء 
وقد أجمع الصحابة على اعتبار ذلك . 

فإذا ك ثبت أن لا ليل للصحابة في القَّول بجمع القرآن إلا 
المصالح المرسلة ّت بذلك أصلٌ المصالح المرسلة بإطلاق؛ 
لأنه إذا ثبت جُزْئئٌ واحدٌ في المصالح ا 
المعترضٌ- ثبت به مُطلق المصالح اة ذل الت 
الإقرارٌ به دليلا في مسألة ثم يُعترّض عليه أصلا؛ وفي هذا يقول 
الشاطبي: «وإذا ثبت جزئي في المصالح المرسلة ثبت مُطلق 
المصالح المرسلة»". 

-١‏ اقتصار الجمع في عَهد عُثمان طوبه على حَرْفي واجِدٍ من 
الختا 
(۱) تقدم تخریجه. 
(۲) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية ۳۱۳-۳۱۲» وانظر الموافقات -۳٤٠/۲‏ 

۲ 
)۳( الشاطبي› اللاعتصام 0/۱« 1۱" 
)٤(‏ القرافي» شرح تنقيح الفصول ٠٤٤١‏ ابن فرحون» التبصرة ٠١١/۲‏ › 


A۸۸ س‎ 


ومن أجلى وأغظم السياساتِ الشرعية التي ناء بها الخليفة 
الراشد عثمان طه جمم الئاس على حرفي واجِدٍ» وكتابئه 
المصاحف للأمصار لتكون إمامًا لهم» ثم تحريقه المصاحفَ مما 
في أيدي التاس. والسّببُ الداعي لعثمان ظ لما صنعه هو ما 
وقع من اختلاف بين أفراد الأمَةَ» وقد اتسعت الرقعة الإسلاميّة 
وانضوى تحت لواء هذا الدين شعوبٌ وأجناس» فلم يستوعبُوا هذا 
الاخحتلاف في الأخُرُف التي تَرل القرآن بهاء بل كان ذلك سببًا 
لفتنة بعضهم؛ فكان الرَأيْ المصلحي الحازمٌ من عثمان ضيه 
بمشورة من كبار الصحابة الاقتصار على حرف واحد» وحمل 
الاس عليه؛ وهذا حَسْمَّا لمادّة الاختلاف في القرآن» المودّي إلى 
الاختلاف في الدين نفيه“. 

۳- ورك عُمَرَ طه قسمة المغانم من أرض سواد العراق؛ 
وف ات الا اا اع ا :فرق م عدا 
الاجتهاد الفريد من عمرًّ بن الخضاب اه عدم قسمه الأرضَ 
لحر جة غنوه غلل الفاتجين: وانها تركها أرضَ حَراج. وهذا 
الفعلٌ المصلحن من عمرَ ظل كان على أساس من المصلحة العامة 
التي يجب أن تراعى في الاجتهاد TE‏ 
ls ei ca ID‏ 
الناررة لرل الات ف الفر لرل الف ةة وت 


(۱) ابن القيم› الطرفق اللحكمبة 1۹ إعلام الموقعين / YAT‏ 
)۲( ابن عاشور› مقاصد الشريعة الإإسلامية i‏ 


—-۹ 


منها ضعفا مُواتياء ولم تكن الإيراداتُ التَقليديّة لتفي باحتياجات 
الدولة وحفظ أمنها؛ فكان الرَأيْ الحكيم أن تترك أرض السواد بيد 
أهلها الأصليّين على أن يفرَّض عليهم الخراج الذي يستعان به في 
تلبية احتياجات الخلافة الإسلامية. 

ولا بُقال: إن هذا الاجتهاد من عُمَرَ طبه قد خالفه فيه بعض 
الصحابة» فلا يَستقيم أن يدحتل ضمن إجماع الصحابة على 
ااي ا امسا اة ات لك بان 
الإجماعَ حاصلٌ لا بخصوص هذه الواقعة الواحدةء وإنما الإجماع 
في القَذر المشتَرّك بين كل هذه الوقائع والاجتهادات» التي نقطع 
معها أن الصحابة رضي الله عنهم كانوا يعون إلى هذا الأصل 
في الاستدلال إن أعوَرّهم الذليل السّمعي. 

: -تضمين الصناع‎ ٤ 

قى بعض الخلفاء الرّاشدين رضي الله عنهم بَضمين الصَنَاع؛ 
وجه المصلحة في تَضمينهم: أن النّاسَ لا استغناء لهم عن 
الصُنّاع» ولهم بهم حاجةٌ ماسَة» وهم يَغيبون عن الأمتعة في غالب 
الأحوال» والأغلب عليهم الكّفريط وترك الحفظ فلو لم يخكم 
بتضمينهم مع الحاجة الملحة إليهم» لأدّى ذلك إلى أحد آمرين: 

إا ترك الاستصناع جملة؛ وهذا مما يشقَ على الخلق ويوقعهم 
في الحرج والعَنّت؛ والشّرعٌ قَصدَ في أحكامه إلى رفع الحرج 
عنهم» ودفع المشقًة الواقعة أو المتوفعة بهم 
وما أن يَعملوا ولا يضمنوا ذلك إن اعرا الهلا أو الصياعَء 


ج ا 


فتضيع أموال الناس» ويكون ذلك سببًا إلى تطريق الصناع على 
الخيانة وعدم الَحرز؛ لا سيّما مع اوا ا وا 
والأمانة. وقلا كانت الم اة ال ادرا ا 
الام و قدا لا عل الحاة ا 

وهذا المعنى هو الذي رَمَى إليه على ظط فيما روي عنه: «لا 
صل النَاسَ إلا ذلك». 

: الا شتراك في القتل‎ -٥ 

ذهب عُمَرٌ بن الخاب”" وجلة من الصحابة رضي الله عنهم 
إلى إنفاذ القصاص على الجماعة المشتركة في قتل الواحد» وهذا 
منهم اعتمادا على المصلحة المرسلة؛ إذ لا نص في عين المسألة 
وخصوصهاء وليس لهذه المسألة أصل مُعيْنْ يقاس عليه؛ فلا يقال 
إن أصله قَْلٌ المنفرد؛ إذ إلّه قاتل حقيقةء والمشترك ليس بقاتل 
O OE A EAC‏ 
وحقنهاء» تقضي بوجوب القصاص على المشتركين؛ إذ لو لم يجب 
القصاص لأدّى ذلك إلى انخرام هذا الكليء وذلك بأن يتذرع 
الاس بالاشتراك في القتل لتلافي القصاص عنهم لعلمهم بارتفاعهء 
وهذا أعظمُ حرق وخرم لهذا الكليٌ؛ فاقتضت المصلحة الكليّة في 
0 الطاب راه اتا و عليش» منح الجليل ٥١١/۷‏ الشاطبيء 

الاعتصام ۳/ ۲۰-۱۹ آبو زهرة. مالك .۳٠۹‏ 
(۲) ابن آبي شيبة» المصنف رقم: .۳٠١ /٤ ۲٠٠١١‏ وفي صحته نظر. 
(۳) مالك الموطأء كتاب العقول» باب ما جاء في الغيلة والسحر» رقم: ١١١٠ء‏ 

0٥0٤ /٤ سحنون» المدونة‎ 


۱۹۱ 


حفظ الأنفس وجوب القصاص على المشتركين فى قتل الواحد؛ 
وا ع ال الد ا ۰ 
رف الك عل وجه الا ضار دو دران العطاء : 
وترك عُمر طن الخلافة شورى بين ستة» وولاية العهد من أبي بكر 
لعمر رضي الله عنهماء ولم يَتقَدم فيهما أمر ولا نظير» واتّخاذ 
السجن وغير ذلك مما فَعَّله عمر طبه وهَذّم الأوقاف التي بإزاء 
خد ورل الله 2 وة ا في المسجد عند ضِيقه e‏ 
۳ ع ل شش التماذج الاجتهادية التي كان أساس ١ل‏ الاعتماد 
فيها على المصلحة المرسلة التي يَشهد لها بالاعتبار الأصول الكلية 
في الشريعة. ۰ 
الدّليل الثاني : أصل القول بالعموم المعنوي : 
ِن أعظم المسالك وأجلها في تقرير الأدلّة الشرعية والاستدلال 
س اقتناصٌ ذلك من تصاريف الشريعة وتصرفاتها المبثوثة في 
جمیع ليوات حت نجهل من الاس راء لجات وال لها 
أن السريعة تجري على منطق في التشريع ومنهج في السَتّن» يُعلم 


E سحنول » المدونة‎ 0 e 

(۲) العلوي. نشر البنود ۲/ ۲١۲٠ء‏ ابن عاشورء مقاصد الشريعة الأسلامية ۰۳١۳‏ ابن 
فر حون» التبصرة (Yor /Y‏ المشاط الجواهر الثمينة .۲٥٤‏ 

(۳) القرافي» شرح تنقيح الفصول ٤٤٦‏ نفائس الأصول »٤۲۷۲-٤۲۷۱/۹‏ ابن 
فرحون› التبصرة \or/Y‏ العلوي› تشر البنود ۲/ ۱۲۲-۲۱ المشاط› 


۱۹۲ 


ذلك لإجتلل و اح رةه وا ما يؤخذ من مجموع أدلة متكاثرة 
تلتقي في قدر مُشترك يكون مناط الحكم في الستّن والسّشريع؛ 
فيعتمد هذا الأصل الكلى المستنبط من تفاريع الشريعة دليلا عام 
يستند إليه في بناء الأحكام. 

وأصل الاستدلال المرسل مأخوذ من هذا المسلك في إثبات 
O E O E‏ 
الشارع يقصد إلى تحقيق مصالح معينة؛ فيحصل من هذا الاستقراء 
القطع بأصول مصلحية كليّة مأخوذة من جزئيات مُتناثرة في 
الكّشريع؛ فإذا عُرض على المجتهد -الذي ارتكزت في ملكته 
الاجتهاديّة تلك الأصول المصلحية الكليّة- نازلة لا نص فيها 
فيعتمد عليه» ولا وجود لأصل معين فيردٌ إليه النازلة قياسًا ؛ فإنه 
يعرض تلك المسألة على الكليّات القارّة في ملكته» فيجدها جارية 
على أصل من تلك الأصول» وأن المنطق التشريعي الإسلامي 
يشهد لها بأتّها من جنس المصالح التي شَرَعها الشارع في أحكامهء 
فلا يكاد هذا المجتهد أن يتردد في إلحاق هذه المصلحة بتلك 
المصالح التي انتظمها الأصل الكلي» وكانت كل المصالح التي 
هي منتظمة فيه شاهدة بالاعتبار لهذه المصلحة التي سكت الشرع 
عن اعتبارها عينا بنط أو بأصل. 

فلا ضير في أن لم يكن لهذه المسألة دليل أو أصل معيّنء ما 
دام قد شهد لها أصل كل في الشرع بالاعتبار؛ وحكم هذا الأصل 


2 


الكلىّ حكم العموم اللفظيّ في دلالته على الأفراد؛ فكما أن 


-—_-۳۴ 


العموم اللفظي حجةٌ في الدلالة على الأفراد الداخلة فيه» فإنَ 
الأصل الكلي هو بمثابة عموم معنويّ يدل على الأفراد المنضوية 
تحته. وشبيةٌ بالعموم المعنوي المتواترٌ المعنوي؛ فإِن التواتر فيه لم 
کی ا عيض عات راما جا ذلك ااام كر من الجن 
والوقائع التي أفادت معنى مشتركاء وإن اختلفت الصور والوقائع 
كجود حاتم طيء وشجاعة علي طبه . 

فمثلا لو فرضنا عدم وجود صيغة عامّة على رفع الحرج» فن 
نعلم کونه أا عا ل لا واج واا ادل قري الحهر 
والعد؛ فالمتتبّع لأحكام الشارع الحكيم يجد مراعاته لهذا المعنى 
في كثير من الأحكام» فمثلا الرخص كلها تلج من بابة رفع الحرج 
والمشقةء فيعدّ أصل رفع الحرج من قبيل العموم المعنوي الذي 
يصير حجّة في دلالته على أفراده"". 

الّليل على اعتبار العمومات المعنوية : 

إذا ثبت هذا؛ فإ الذي سهد بحجية العمومات المعنوية جملة 


سے 


م ت 


أدلة: 

أحدها: أن الاستقراء ھهکذا خرن فهو تتبع جزئیات معنی 
معيّن ليْستخلص من هذا الاستقراء كلىّ عام يتضمن حكما عاما؛ 
فإذا ثبت هذا الكل أجرى حكمه على كل فرد ينضوي تحته؛ وهذا 
)١(‏ الشاطبي› الموافقات .٤١-۳۹/١‏ وانظر تقرير الشاطبي للعموم المعنوي في 


الموافقات ۳/ .۳٠۷-۳۰٠‏ 
(۲) الشاطبی» الموافقات .٠٠۷-۳٠۰٠٣/۳‏ 


۱441 


a 
الاتى عفر الرات اليوى يجري غل هاا الأصل؟ فن‎ 
التواتر فيه لم يكن بالتنصيص عليه» وإنما جاء ذلك بانضمام كثير‎ 
من الجزئيات والوقائع التي أفادت معنى مشتركا وإن اختلفت‎ 
الور والوقائع» كجود حاتم طيء وشجاعة علي طبه فن الجود‎ 
والشجاعة بنا عندنا بالإطلاق دون تقييد» وعلى العموم من دون‎ 
تخصيص» ولم ينقل إلينا الحكم بهما على حاتم وعلي طب نصا ؛‎ 
E E E O TS 
. معنى الجود والشجاعة؛ وهكذا هو العموم المعنوي”‎ 
افالة: أصل الذرائع كان الل به من قل اللب على .هذا‎ 
الأصل؛ لأن المنصوص فيه أمور خاصّةً؛ كما سيأتي بيانه في‎ 
بحث سد الذرائع.‎ 
الدّليل الثالث: إذا كان القياس حجُة فإِن المصالح المرسلة‎ 
: أؤلى بالحجية‎ 
لقد استند بعض العُلماء القائلين بالاستصلاح بدليل أن الأخذ‎ 
بالمصالح المرسلة أؤلى من الأخذ بالقياس الأصولي» خاصة‎ 
ع مُستنبطة؛ إذ مُحصّل الا اجن‎ Pr EE 
جُزْئيّ لا نص على حكمه بجزئيّ آخَرَ جاء في الشرع التنصيص على‎ 


(۲) الشاطبی» الموافقات ۳/ ۲۹۹-۲۹۸. 
(۳) الشاطبى» الموافقات ۳/ .٠٠‏ 


وإ 


حكمه لعِلَّةٍ جامعةٍ بينهما؛ أمّا الأخذ بالمصالح المرسلة فهو إدراح 
مصلحة لا نص على اعتبارها في الشرع تحت أصل كليّ قطعيّ أو 
قريب من القطع»ء وهذا لدخول EE yT‏ 
المصلحة التي دل عليها الأصلٌ الكلئ؛ إا فليس إلحاق الجزئيّ 
بالجزئى بأوؤلى من إلحاق الجزئن بالأصل القطعي أو القريب منه؛ 
قال ابن عاشور: «ولا ينبغي الترددٌ في صِحة الاستناد إليهاء لأتنا 
إذا كتا نقول بحجِيّة القياس الذي هو إلحاق جُزئيّ حاوثِ لا يُعرف 
له حكم في الشرع بجزئيّ ثابت حكمُه في الشريعة للمماثلة بينهما 
في العلَّة المستنبطة-: فلأن نقول بحجيّة قياس مصلحة كليّة حادثة 
في الأمَة لا يُعرف لها حكم على كلية ثابتٍ اعتبارًها في الشريعة 
باستقراء أدلة الشريعة الذي هو قطعي أو ظني قريب من القطعي› 
الى بنا وأجدرٌ بالقياس وأدخل في الاحتجاح e‏ 

ENE 

يعرض للقياس في طويقى اجراته تلا اجمالات ‏ : 

أوّلا: ټدخل الإاختمال الارل في ال التي ثبتت به أضول 
الأقيسة؛ إذ لا بد للأصل المقيس عليه أن يدل عليه دليل؛ وغالبُ 
الأدلّة المثبتة لأصول الأقيسة أدلةٌ ظنيّةٌ لا قطع فيها. ‏ 

انيا : يذل الاحتمال الثاني في تعيين الأوصاف التي يكون 
على أساسها إلحاق القَرْع بالأصلء فعَمليّة الوقوف على هذه العلل 
)١(‏ ابن عاشورء مقاصد الشريعة الإسلامية .٠٠۹‏ 
(۲) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية .٠٠١‏ 


ا 


ممّا يَعتّريه الرّلل والعَلط؛ لذلك تجد العلماءَ كثيرًا ما يختلفون في 
عِلّل الأحكام» كولة تحريم الربا. 

ثالشا: كذلك فإِن الاحتمال يُدخل عمليّةٌ القياس في إجُراء 
المشابهة بين الفَرْع وأصله في العلَة التي بى الحكمُْ عليهاء أي إِنه 
قد يجري الرَللٌ في تحقيق مَناط الحكم في الفَرع. 

أمًا إذا رَجعنا إلى المصالح المرسلةء فلا نجد هذه الاحتملاتِ 
بهذه الصْفة التي بينت في القياس : 

ار الاضر ل ارف الكل الى تسد الها الالح 
المرسلة هي أصولٌ فُطعيَّةٌ أو فَريبةٌ من القطع؛ لأن دليل هذه 
اللأصول هو استقراءٌ الشريعة في مُناسباتها المصلحيّة؛ والعلم 
المستفادٌ من هذا النّوع من الاستقراء هو القطمٌ أو الظْنٌ الذي 
یناصیه ویقاربه يدانه" . 

ثانيا : المصالح «واضحة للناظر فيها وضوحًا مُتفاوتا؛ لكته غير 
مُحتاج إلى استنباط ولا إلى سلوك مَسالكه». 

الا كما أن ضاف الحكه اة بدو اها غر محا الى 
ية فرع باصل". | 

فإذا تقرّر أن القياس يدل عليه صُنوفٌ من الاحتمالات› 
مع ذلك حْجَةً-: فأوؤلى أن يكون الاستدلال المرسل حجُةء لقلة 
)١(‏ ابن عاشور»ء مقاصد الشريعة الإسلامية ٠٠١‏ 


(۲) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية ."١١‏ 
(۳) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية ."١١-١٠١‏ 


—-۷ 


الاحتمال المتطرّق إليه مقارنة بالقياس. 

وعليه» فمَنْ أثبتَ القياسَ» وهم جُمهورٌ الأمة» لِم عليه أن 
يبت المصالح المرسلة؛ إِذ مَنْ تاها على الإطلاق فهو قريب من 
نفاة القياس؛ قال الشيخ الطاهر بن عاشور: «ويّشبه أن يكون 
ارتي ص لون ن و ااا القانى > 

و او ال دة المصلحة فيم المذهب القاضي ابن العربي 
المَعافري» قال: «والمصحلة من أقوى أنواع القياس». 

على أن بعض الأقيسة في الشرع قد تكون في كثير من الأحيان 
أقيسة أفوى في العبرة من بعض المصالح المرسلة. وهذا يُختلف 
فاس ای واس ون٠‏ مَصلحة إلى مصلحةء فالقياس المنصوص 
على عِلَته هو من أفوى الألةء إذُ هو في الحقيقة امداد بيعي 
للنص الشَرعيّ. كذلك فن بعض المصالح المرسلةء قد تکون أقل 
و ١‏ كلما كانت أدلّة مُعارضة في المقابلة لھاء وکا كانت الأرکان 
المؤسسة للاستصلاح يعتريها الضعف؛ أثر ذلك في الحكم 
المؤاسين على هذا الأصلء فمثلا e‏ الكلية» قد يختلف 


ت 


الناس في ضصَبْط بعضها. كذلك فان د 2 َحمَّق بعض شرائط 
الاستصلاح أمرّه اجتهادي» كعموم المصلحة» e‏ المصلحة 


إلى ضرورية وحاجية وتحيسنية» وهذا ما يؤثر في درجة الحكم 


)۱( ابن عاشور› مقاصد الشريعة الإإسلامية .۳١١‏ 


(YT)‏ ابن العربي› أحكام القرآن ۲/۲‘ ۰. ونقله عنه : الحجوي» الفکر السامي في تاريخ 
الفقه اللإسلامى .١٠١١/١‏ | 


س ۱۹۸ 


المؤسّس على الاستصلاح. 

ومما E OE‏ النظر في طرق تخصيل الأصل الكليء 
فالاستصلاح يُعتدٌ به إن تعيّن ذلك طريقًا لصيل ذلك الصّلاح. 
ا N EEE‏ 


—_-4۹ 


الاعتراضاتٌ الواردة على أصل حجيَّة المصالح الم سلة 


أقولٌ بَدءا: إل غالب الاعتّراضات على أصل الاستدلال 
المرسل كانت ا غل ار غ 0 فظر من اعرش علي 
المالكية أن المصالح المرسلة يُرجع فيها إلى مطلق ما يُحكم به 
العقل الإنساني دون ان یکول للشرع في هذا التوع من الأدلة صله 
أو علاقة. والأمرٌ على خلاف ذلك فقد تقدّم في غير موضع 
اشتراط جَرّيان المصالح على وَفق المصالح المعتبرة في الشرع؛ 
ولله در القرافيّ حيث يقول بعد أن آبان أن كلام المعترضين واقع 
E‏ «ومالڭ انما يعبر النظرَ من المتكيّف بقواعد 
الشرع» حٌى کون د ظنه ونظره ينفرٌ عن مخالفتهاء ويّميل 
لموافقتها . فهذا ف عظيم› وات ا 5 مَدفعَ له بل هو دافع 
للتّشنيع بالكايّة». 

ومح هذا فإني في هذا المقام أوردُ بعض الاعراضاتِ على 
المالكة وهذاعا رند الاضل قارا و انق ر 
لصاحبها E‏ کثرت الاعتراضات عليها» وحوّمت الاستفسارات 
حولها؛ لان مع الاعتراض الذَفْعَ والتقّض› ومح الا ستفسار البنان 


(۱) القرافی» نفائس الأصول .٤۲۷۸/۹‏ 


٠ه‎ 


والفَسرَ؛ وكم من باب عِلم يح لشُبْهة أثيرت» وسؤال عَرَض. 
وجملةٌ هذه الاعتراضات بخص في الأمور الآتية : 

الاعتراض الأوّل: لا دَليلَ على حجية هذا الأصل : 

مُلخْص هذا الاعتراض: أن الأدلة هي: الكتاب والسّنةء 
والإجماع ملحق بهماء والقیاسٌ ممّا اتفِق عليه ممن يُعتدٌ به؛ وعلى 
هذا فألَةٌ السَرْع المتقدَمةٌ مما ثبت الدليل الشرعي على قّبولها؛ 
فمن اذعى وجود أصل آخرَ ألزم بالدّليل الذي يَشْهّد له بالاعتبار؛ 
إذ عدم الدليل هو الدليل على عَدَم الحجِبّة؛ إذ الحجية ممتقِرَةٌ إلى 
E‏ 

ويرد على هذا الاعتراض بما تقدَّم بَسظه من الأدلَّة التّاهضة 
بخجدة الالال المرساب من إجماع الصضحابة على الاعتماد عليه 
في وقائع كثيرةٍ فَرَّت الإشارةٌ إليها؛ وكذا ما تقدّم تأصيله في 
العموم المعنويّ» وكذلك فإِنَ القول بالاستصلاح آولى وأجدر من 
القول ببعض الأقيسة؛ فهذه هي الأدلَةٌ اللَاهضةٌ باعتبار الاستدلال 
المرسل؛ فلا عبرة بهذا الاعتراض . 

الاعتراض الثّاني: القول بالمصالح المرسلة يُخرجنا عن 
الضبط› والشرغ يأبى ذلك : 

وأعرض الانا مما خف 2 أن الا طن الات 
والاسترسال فيها موقِع في عدم الضبط ومَوجبٌ لاتساع الأمر 
القتضى للت إذ المصالع وجرا ير لا حر ليا 


(1) الجويني» البرهان فقرة ٠١١‏ ابن السمعاني» قواطع الأدلة .٠١۹/۲‏ 


n Ê 


فيصير الأمرٌ مَوْكولا إلى بطر أرباب العُقول» ويَخرُج الأمر عنْ أن 
يكون من اجتهاد أهل الشرع» وهذا يفضي إلى تبديدِ أحكام الشرع 
وترك الناس لآرائهم؛ ومعلومٌ على القطع أن ذلك باطل» فبَظل ما 
کان مُوصلاً له» وسببا مُمَضِيًا إليه". 

ورذ هذا الاعتراض هين لا كلفة في دَفْعه؛ إذٌ إن الاعتِراض 
هذا لازم لمن يتمسك بمطلق المصلحةء أمّا المالكيّة فيرجعون إلى 
المصلحة التي يَشهد لها قانون الشّرع؛ وقانون الشرع أو أصول 
الع الكليّةُ هي التي تكفل الصَبظ وعدم التّفلت عن رُسوم الشرْع 
وخدوده؛ فبذلك ينتفي المحذور الذي حَشِيّه القاضي أبو بكر بن 
الطَّبّب. أمّا رجوعَ الأمر إلى أن يَصير الحكم في أمثال هذه 
النوازل إلى عُقول العْقلاء؛ فسيأتي رده في الاعتراض الموالي؛ إن 
اء 

الاعتراض الّالث: القولٌ بالمصالح المرسلة يُمُضي إلى أن 
َتكلّم غير المجتهدين من أهل العقول في دين الله؛ وذلك من 
الباطل : 

القول الا مدلل الجرسل قفي إلى اا 
الشرع في التَكلّم في دين الله؛ إذ القول بمُطلّق المصلحة يُوجب 
أن يكون لأرباب العقول الراجحات نصيب وافِر في القول 
بالمصالح المرسلة. وهذا باطلٌ؛ إذ لا يُوگل النظرٌ في ا 


/۲ الجوينى» البرهان فقرة ١١١١ء فقرة ۹١١1ء ابن السمعاني» قواطع الأدلة‎ )١( 
.۹ 


هل 


اللرغة لغير الماهلن من آهل الاجا 

وهذا الاعتراض متهاو لا سَنَدَ له ؛ فالثاظرٌ في المصالح المرسلة 
مما يلرم في حقَّه أن يكون مُحيطا بتصرُّفات السّارع في التشريع ليَعلم 
هل هذه المصلحة من جنس ما اعتَبّره الشارع في أحكامه أم لا؟ بل إن 
المرتبة الاجتهادية المشترطة في النظر في المصالح المرسلة أرفعٌ من 
المرتبة المشترطة في غيره من الاجتهاد؛ إذمَن كان قاصر الباع في 
التعرف على مَقاصدِ الشارع في الّشريع لا حَقّ له في الإقدام على النَظر 
فيما سبيله الاستدلالٌ المرسل؛ إذالوقوف على مقاصد الشّرع وكلبَابِه 
القطعية والقريبة من القطع لا تكون إلا لمن حَصَل له استقراءُ موارد 
الشريعة ومصادرها وتصرفاتها في تحصيل الصلاح ودرء الفساد. 

E‏ 2 صاجبٌ الاعتراض من النسبة غير الصحيحة في 
القول بالمصلحة المطلقة لمالك؛ والأمرٌ على خلافه. 

وهذا ما قرّره أساطينٌ المذهب ردا على الجوينيٌ فيما ألزم به 
مذهت مالك اة : 

قال القرافي معترضًا على الجوينئً: «وأمًا قوله: «العالم 
البساسة إا أخبره المفترن يعدم الأصرل» فكرة له الأخد براي 
قلنا: لا يزم ذلك؛ فان مالِكًا يَشترط في المصلحة أهليّةً 
الاجتهاد» ليكون الناظر متكيمًا بأخلاق الشريعة» فينبو عَفَله وظبعه 
عمّا يخالفهاء بخلاف العالم بالسياسات إذا كان جاهلا بالأصول 
فيكون بَعيدَ الطّبع عن أخلاق الشريعةء فيهجم على مخالفة أخلاق 


(1) الجويني» البرهان: فقرة ٠١٠٤١‏ ابن السمعاني» قواطع الأدلة .۲٠۹/۲‏ 


۴۳ 


الشريعة من غير شعور»". 

الاعتراض الرابع : الأخذ بالمصالح المرسلة كفيل بأن تختلف 
الأحكام باختلاف امان والمكان: 

وممّا تفرع عن الاعتراض اا من أن القول بالاستدلال 
لول ى إلى عَدَّم الصبط-: أن المصالح المرسلة كفيلة بان 
تجعل الأحكام تلف باختلاف الأزمنة والأمكنة؛ وهذا خروځ 
عن الضبط ؛ قال الجويني في سَوقه لاحتجاج الباقلاني على بطلان 
الكَعلق بالمصالح السا م ا لعل فا هال انم یختلف 
ذلك باختلاف الرّمان والمكان وأصناف الخلق؛ وهو في الحقيقة 
څروج عَما درج عليه الأوّلون»" وقال الجوينيّ: «ثم وجوه 
الرأي تختلف بالأصقاع والبقاع والأوقات» ولو كان الحكم ما 
ترشد إليه العقول في طرق الاستصواب» ومسالكه تختلف› للزم أن 
تختلف الأحكام اخاف الاساب الي ذکرناها»" . 

وهذا الإلزامُ الذي ألزم به المالكيةٌ قد التزمه بعص أئمّة المذهب 
کالأبیاري“ وغیره؛ إذ اختلاف الأحكام باختلاف الأزمنة والأمكنة 


)١(‏ القرافي› نفائس الأصول ٤۲۷1/۹‏ وانظر لمزيد من البسط : القرافي» نفائس 
الأصول ٤۲۷۸/۹‏ أبو حفص الفاسي» شرح لامية الزقاق: الملزمة: ٠٠١‏ 
ص۷» ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقيح ›٠١۹/۲‏ 
محمد الخضر الحسين» رسائل الإصلاح 11/۳. 

(۲) الجوينى» البرهان فقرة .١١١۲‏ 

(۳) الجويني» البرهان: فقرة ١١٠٠ء‏ ابن السمعاني» قواطع الأدلة ۲/ .٠٠٠١‏ 

.٠١۹/۲ ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقیح‎ )٤( 


س 4٠ل‏ 


لاختلاف المصلحة وتغبرها وتفاوتِ أثرها-: مما يبت في الشريعة 
الذوام والخلودء فهذه خحصيصة لهذه السريعة لازمة؛ فلا عَنْبَ على 
المالكية في ذلك؛ وهي من محاسن الشريعة أن كان بع أحكامها 
المبنية على المصلحة تتغْيّر بحسب تغير مناط الحكم وهو المصلحة؛ 
لر الاختلاف في أصل الخطاب؛ وإنما الاختلاف في تغير 
مناط الحكم» والحكم يقَفو مَناظه وُجودًا وعَدَمًّا ؛ فإثباتُ المصالح 
المرسلة راجع إلى تحقق المصلحة» فإذا انتفت انتفى الحكم لزاما؛ 
إذ لا يستقيم بقاءٌ الحكم مع ارتفاع مُقتضيه ومناطه» وإلّا كان 
Er‏ 

وينبني على هذا أن الأحكام ال ت على الصا وروت 
فيها» يجب أن لا تعد أحكاما قارّة في كل زمان ومكان؛ وإِنَّما 
ذلك راجع وآيل إلى المصلحة المبني عليها الحكم» فمتى تحمّقت 
جد الحكم» ومتى فانّت وانخرَمَت ارتفعَ الحكم؛ وعليه فإِنَ 
الأحكام التي من هذا القبيل يَلرَّم أن يُستأنّف فيها الاجتهادٌ للنّظر 
إلى مَدَّى تحقّق المصلحة» وأنْ لا تجعل أحكاما منْبنَةَ عن مَناطاتها 
المقتضية لها؛ لان في ذلك مُنافاةً لمعقوليّة التّشريع الكابتة بالأدلة 
ا 


.1۷-٦1/۳ محمد الخضر الحسين» رسائل الإصلاح‎ )١( 


06 


علاقة المصالح المرسلة بالنصوص الشرعية 
وبالأاصول الاجتهادية في المدهب 

لأصل المصالح الم ااا جج اضر ا 
كالنصوص الشَرعيّة» والقياس» والاستحسان» وسد الذرائع› 
ومُراعاة الخلاف . وسأبحت في هذا الموضع علاقة أصل المصالح 
المرسلة بالأصوص السَرعيّة وبالقياس؛ أمّا علاقة هذا الأصل بأصل 
الاستحسان وسذ الذرائع واا لاف فما رج اليحت ا 
إلى حين تناول كل أصل من تلك الأصول؛ لان إبراز العلاقة بين 
أمرين والتمثيل بينهما يََوقَفُ على العلم بالظرفين 


٠۹ 


الفرع الأول 


لاقة المصالح المرسلة بالنصوص الشرعية 


مما يجب الوقوف عنده في هذا المقام العلاقةٌ التي ترب 
المصالح المرسلة بالتصوص الشّرعية؛ وأولْ ما يبه عليه أن مرجع 
المصالح المرسلة إلى أدلّة السرع اللَفظيّة؛ لأ أجناس المصالح أو 
ما يُعرف بالأصول الكليّة المصلحيّة إِنّما استنبطت من استقراء 
نصوص الشّارع من كتاب الله ومن سنَّة رسول الله م؛ ومنه فان 
الاستدلال بأصل الاستدلال المرسل هو استدلال رام إلى 
الكتاب والسئة. 

ولا شك أن المصالح المرسلة التي تتوافق مع التصوص لا 
إشكال فيهاء فالعبرة بالنص الشّرعيَ؛ بل لا يلجا إلى الخطط 
الّشريعية الاجتهاديّة إلا عند فقدان التصوص الشَرعيّة ؛ فان وُجدّت 
فلا حاجة عندها إلى المسالك الاجتهادية. 

والنصوص الشرعية في دلالتها على أفرادها إِمّا أن تكون 
نصوصا في معناها بحیث لا تحتمل غير ما دلت عليه NS‏ 
تکون نصوصا مُحتملة كالعاء المحتمل للخصرص : 

فيتحصّل من هذا أن المعارضة بين المصالح المرسلة وبين 
اومن ارغ رن ك بلي 


———_ ۷ 


أوّلا: تعارض المصالح المرسلة مع النصوص المحتملة 
كالعمومات اللفظية. 

انيا : تعارض المصالح المرسلة مع النَْص الخاص الذي لا 
الخال ف واو ا خر الار ا لا و الك 
الا ا ا اف ة0 و افر 
المصلحة المرسلة أن تكون مَسكوتا عنها؛ إذ المصالح التي جاءت 
اللصوصُ على خلافها هي مَصالح مُلغاةٌ؛ وقد تقدّم ذلك في بيان 
شروط العمل بالمصالح المرسلة. 

أمّا العارض بين المصالح المرسلة وبين النصوص المحتملة 
فان للمالكية في ذلك رأيا؛ وسأبحث في هذا الفرع من التصوص 
ال اا ا ر ن اه ا 
المحتملة المعارضة للاستدلال المرسل نصوصًا عامَة. 

Cd o‏ مع بعض العُمومات 
الشُرعبَّة» فان الثابت في مذهَب مالك Nae e‏ 
بالمصلحة المرسلة» إن قَويّت المصلحة في تناول المسألة وضعُف 
العموم أمامَها عنْ تناول المسألة واشتمال حكمه لها. والعموم كما 
يُخصَص بالقياس عند المالكيّة» فإنه يُخصّص بالمصالح المرسلة 
التي تكون في أحوال أفْوى من القياس وأثبتَ منه. 

ردا فة اقل لاحي الال اسا زان ةراعل 
الاستقراء والتحقيق فيه» كابن العربيّ والشاطبيّ. 


۰۸ 


قال ابن العربيّ مُعلَلا فرع ثابت عن مالك: «وكذلك یه رى 
تخصيص العموم بالقياس والمصلحة»" “» وقد تكرّر لابن العربي 
كرا غرره لمالك هذا المذهب» وتغلله لكر من السائل الفقهة 
في المذهب بتخصيص العام بالمصلحة؛ وهذه جملة من النصوص 
له» قال: («...وهذا ينبني على الأصل» وهو أن الجا 
والمصلحة هل يقدمان على العموم أم لا؟ مذهب مالك ط أنهما 
يقدّمان على العُموم». 

وقال في شرح حديث: لا يخطب أحدكم على خطبة 
احيه»: «فخص مالك هه هذا العُموم» وحَمَلّه على بعض 
مُختملاته بالمصلحة. وهذا أصل بتفردة به عن سائر العلمايى" . 

وقال: «وهذا من باب تخصيص العموم بالمصالح» وقد مَهدناه 


(۳) رواه مالك في الموطأ > كتاب النکاح› ایا ان غوف رقم : : ۰4۹ عن 
محمد بن یحیی بن حبان» عن الأعرج› عن ابي هريره › مرفوعا. ورواه (رقم 
aS e‏ وروی 3 ومسلم e‏ 
ينكح أو يدع » رقم : »0۱٤۲‏ من حديث ابن عمر. ورواه في كتاب البيوع› بات لا 
يبيع على بيع أخيه.. . » رقم ۲٠٤١‏ من حديث ابن المسيب عن أبي هريرة. ورواه 
مُسلم في كتاب النكاح» باب تحريم الجمع بين المرأة معمتها. . . » رقم ۸١٤٠ء‏ من 
CE geha‏ اد اا 


۰۹ 


في أصول ال و الهم ادى أنواع القاس" 

وقال ابن العربي : اس اا ار وافاضص إذا اطرد» فإن 
مالا وأبا حنيفة يَريان تَحصيص العموم باي ليل كان» مِنْ ظاهِرٍ 
او م وج مالك ان بخص O‏ و 
الأستادٌ أبو إسحاق الَّاطبي هذا الْنَّصّ عن ابن العربيّ في 
«الموافقات» و«الاعتصام) مقا له ل به » ومنوّها بما جاء 
e‏ 
فه 


“ 


وقال الحجويّ: «واعلم أن المصلحة المرسلة عند المالكية من 
حملة اا فا 

وتخصيیص العموم بالقياس من أنواع الاستحسان» الذي پیا 
اناي . 
تأصيل مسألة التخصيص با لاستدلال المرسل : 

العْمومٌ إلّما يكون عُمومًا بالقَضد المقارن للقول» فإفادة العموم 
الحُكمَ على أفراده تكون في الأفراد التي هي مُتعلقةٌ بالقَضد الملازم 
للعموم» فما جاء على جلاف القَّضد أو كان بَعيدًا عن القَصضد بأن لا 
یخطر ببال ؛ فان إذڏخاله في أفراد ا و ا خارج 
O‏ 
(۱) ابن العربي» أحكام القرآن ۲/ ۲٠۲‏ الحجوي» الفكر السامي في تاريخ الفقه 

الإإسلامي .٠١١/١‏ 
(۲) ابن العربیٌ» آحکام القرآن ۲/ ۲۷۹-۲۷۸. 
)۳( الشاطبي ٠‏ الموافقات ۳/ °4« الاعتصام / 2 
)٤(‏ الحجوي» الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي .٠١١/١‏ 


إ٠‎ 


E E ONY‏ المُندرجة في العموم -بحسب 
ظاهر الأفظ- والن e‏ الشرعية المصلحبّة 
المستقرأة من تفاريع الشريعة» ممّا يجب أن تَخرُّج عنْ أن تكون 
مشمولة بقضد صاجب العُموم؛ لأن الشَّرع كل لا يَتجرًأء فهو 
منظومة تشريعيّة مُتكاملة لا تَعارُض فيها ولا تَخالْف» ومن طبيعة 
هذا الكامل والادزم أن يعض المرية بسر بحضها رها 
e TC OS‏ 
ا عو الا يان وسر رد الارع 

ولغن كان اموم مما يُخْصص باللفظ الخاصن حى ولو كان 
خبَرَ أاحاد» ويْخصص بالقياس-: فأوّلى أن يُخصّص بالقواعد 
الشرعيّة القطعيَّة أو القريبة من القطع» وهذا ما يفي التَعارُضَ في 
علل الشرع ومَقاصده؛ إذ إا لو أجْرَيْنا العام على عُمومه مع 
المعارضة لبعض القواعد الشرعية القطعيّة أو القريبة من القطعء 
لكان في ذلك تطريقًا لإدخال التعارض في مقاصد الشارع في 
أحكامه؛ وهذا باط فما آذّى إليه باطل ؛ فطل إِذا القول بعدم 
التخصيص بالقواعد التّشريعيّة التي تقوم بها خطة الاستدلال 
ا 

وفي سياق هذا المعنى يقول القاضي أبو بكر بن العربيٌ في 
مسألة تغريب الزناة: «الحكم الثالث: وهو التغريب» وقد اختَلف 
العلماءٌ فيه؛ فأسقطه أبو حنيفة لأنه زيادة على القرآن بخبر 


ورت د 


الواحد. . . وقال الشافعي: يُعْرَّبُ كل زانِ بكر» عَمَلا بعموم هذا 


۹۱ 


الحديث. وخصًّه مالك في المراة والسده آنا المراة فلات تغريها 
مُعرض بها للوقوع في مثل ما جُلدت عليه وإنما تَحمَظ المرأة 
بالحجاب حيث تعرف . 

وذوا نكت بديعةً في أصول الفقه لم تذكر فيهاء تبه عليها إمام 
الحرمين في كتاب العمده فقال: إن العموم إذا وَرَدَ وقلنا باستعماله 
أو قام ليل على وجوب القول به» فإِلّما َتناول الغالبَ دون الشاذ 
الثاور الذي لا يخطر ببال القائل . وصدق؛ فن العموم إتما يکون 
عُمومًا بالقَضد المقارن للقول» فما فطع على أن القائل لم يَقصده لا 
يتناوله القول» وعلى هذا لا يتناول الحكم في العموم ما يُعتَرض عليه 
بالإبطال» ولو أدخلنا المرآة في التغريب لاعترض بالإبطال على 
التحصين الذي لأجله شرع الخد . 

وقد يُهرّل بعضهم في مسألة تخصيص العام بالمصالح المرسلة 
أن العُموم مَنْصوصلْ عليه والمصالح المرسلة مُستنبطة» فكيف 
خر دوال ال ها أن رل ال فوص اا 

رارض ار ات اجرب ورده برذ قويم؛ قال: 
o‏ العلا ال امود اة دده 
والمقاصد والمصالح س فقد تعارضت قاعدتان: إحداهما 
قاعدة الرباء وهي منصوص عليها متفق فيهاء والثانية: قاعدة 
المصالح والمقاصد» وهي ات فيها؛ فكيف 


(1) ابن العربَ»› القبس .٠١٠-٠٠۹/٤‏ وانظر : الباجيء المنتقى ۷/ ۷١ء‏ المواق» 
التاج والإكليل ۸/ ۳۹۷ الخرشي» شرح مختصر خلیل ۸/ ۸۳. 


ج ١إ‏ 


يتساويان؟! فضلا عن أن ترجح قاعدة المصالح والمقاصد! 

هرل هذا القرل اغا 

والجوابٌ فيه سَمْحّ: فان الرَبَاء وإِنْ كان منصوصًا عليه في ذاته 
وهي الزيادة» فإنه عام في الأحوال والمَحالّء والعموم يتخي 
بالقياس ؛ فكيف بالقواعد الموؤسّسة العامَة؟!»''. 

فئصوص أهل التحقيق في المذهب جَليّةٌ وينه الدّلالة على أن 
مِنْ مذهبهم تخصيص العموم بالمصلحة المرسلة؛ وعليه فلا عبرة 
بمَنْ تفى عَرْوَ هذا القول لمالِكٍ مِن بعض المعاصرين كالبوطي في 
اض اط الا 

ونسبة أهل المذهب مقدّمة في الاعتبار على ما نسّبه المخالفون 
لهم» ومذهبٌ الإمام إنما يُوْحذ عن أهله المباشرين له والعالمين 
به» والمستقرئين لفروعه. 

ومن الفروع الفقهبة الاهدة على إجازة المالكية التخصيص 
بالمصلحة المرسلة: 

المسألة الأولى: عدم وجوب إرضاع الشريفة لولدها: 

الأصل عند مالك كله أن المرأة يجب عليها إرضاعٌ ابنهاء 
إلا أنه استثنى من هذا الحكم العام الشّريفةً الحسيبةًء فقال لا 
يجب عليها إرْضاعُه إلا في حال لم يَقَبّل الطفل غيرّها؛ وكان 


© اتن لغري الق ۸٣١/٣‏ 
(۲) البوطى. ضرابط المصلحة ."٠٣-۳٣۳٣‏ 


(۳) الخرشي» شرح مختصر خليل ٠۲٠٠/٤‏ أبو الحسن. كفاية الطالب الرباني ۲/ 
۸.,. عليش» منح الجلیل .٤۱۹/٤‏ 


——_ ۳ 


مرجم هذا اللخصيص من اللّفظ العام في الآية هو تخصيص العُموم 
بالمصلحةء لأ في إلزمها بما ليس من شأنها ضَرَرّا بهاء والضرر 
مرفوعٌ؛ قال ابن العربيّ: «إلا أن مالكا دون فقهاء الأمصار استشنى 
الحسيبةًء فقال: لا يَلرّمها إرضاعه» فأخرجها من الآية» وخصًها 
فيها بأضلٍ من أصول الفقه وهو الل بالاحة ا" 

وو جه التخصيص بالمصلحة : أن هذا امز کان في الجاهلية في 
ذوي الحسب» وجاء الإسلام عليه فلم بُغْيّره» وتمادى ذوو الثروة 
والأحساب على تفريغ الأمّهات للمتعة بدفع الرضعاء إلى المراضع 
ال مات قال د ا عا 

وقال ابن أا تاي «الذتٌ عن مذاهب مالك» في 
0 المرأة ولدها: ل a,‏ < 

لد وهاه وا م اران يبلغ متها أن 
بخرج با إلى تل ما بش لبها وما ليس من شانها» ولا من 
معرفتهاء وما لا تقوم مثلها بمثله» ولا (يقدر)" مثلها على إمساك 
الصبيان ونّعاهدهمء والقيام عليهم ؛ فلا تكلّف ذلك؛ لأن ذلك من 
الضرّر المرفوع. . 


۷ ان العربى؛ أحكام القرآن ۲۷۸/١‏ وانظر ۲۷١/١‏ النفراوي» الفواكه الدواني 
O/T‏ 

(۲) ابن العربن» أحکام القران ۲۷۸/۱. 

(۳) الكلمة غير واضحة فى المخطوط ؛ وما آأثبته يفى بالمعنى. 

)٤(‏ ابن أبي زيد ا الذب عن مذاهب مالك /٠٤٤‏ أ. 


4إ 


المسألة الثّانية: جواز التصرف فى الغنيمة بما تدعو إليه 
الحاجة: ۰ 

الأصل أن الغنيمة قبل القسم مما يحرم على المجاهدين چ 
تعلقت حُقوفُهم بها- اراو کل وس ایب 
اضرف والذى ول عا هاا ات رع غ اهال 
حَصَص هذا العموم بمصلحة حاب تعلق بالجيش. فأجاز على 
اماتا ای ار اكلا ھا ر اا د الها 
الحاجِيّة الكليّةء وقادةٌ الجيش هم أعرَفُ بما بقّضيه ارف فى 
تكييف الحاجة وتقديرها"؛ قال القاضي ابن العربئ: «أجمعت 
الأمة على أنهم لا يجعل لهم التَّصرّف فيها قبل القسمةء 
ا د دل لارا ا افر الاج إليه من طعام يأكلونه» أو 
دابّة يركبونهاء ما لم يعجفوها. . . وإتّما المعوَلُ في ذلك على 
المصلحة؛ فن المسلمين يدخلون بلاد العدوٌ فتطرأً الحاجة وتّعرض 
الفاقة؛ فلو فسمت الغنيمة قبل التحصيل لكان ذلك فسادًا في 
القضية» وحَرْمًا في الحالء ولو مُيِعَ الاس الأكل منها حى تقع 
المقاسم أضرٌ ذلك بهم؛ فجرّز الأكل بالمعروف» وهذا من دلائل 
المصلحة وأحكامها التي انفَرّد بها مالك فلب . 


۱۱۹/۳ شرح مختصر خلیل‎ ٥٥١/٤ المواق» والإكليل‎ )١( 
10150 عرب د مالك ن انس ؟/‎ O 
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المسألة الثالثة : الخطبة على الخطبة: 

لا يُْشرَعٌ للخاطب أن يخطب على خطبة أخيه المسلم؛ قال 
الى ب : «لا يخطب أحدكم على خطبة أخيه»'» وهذا الهئ 
عام في كل الأحوال» فما صَدَق على أنه خطبة لا يكون للرّجل أن 
يخطب على هذه الخطبة. لكر مالا رأى أن هذا العُموم إنما أراد 
به صاحبٌ السرْع 5: الخطبةً التي صَجِبَها التّراكَنْ بين الخاطب 
ومَنْ خحطب إليهم» أمّا حي لم يَقع الّراكنْ فن ذلك خارجّ عن 
مَقصود صاحب الشّرع؛ لأنٌ في ذلك سادا عامًا يلج على الناس؛ 
بحيث لا يَشاءُ أحدٌ أن بُدخل الضررَ على امرأة أو على رجل يريد 
خطبة امرأة إلا قعل بان يخطب» فتَبْقى المرأة مُعلْقَةَ به؛ والشَرْع 
في أحكامه لم يقصد إلى ما فيه الضَررٌ بهم» بل إن هذا الحكم - 
وهو النّهي عن الخطبة على الخطبة- إنما جاء لدفع فُساد القطيعة 
بين المسلمين؛ فكيف يُشرَّع حُكمّْ يكون جالبا لفساد أعظم من 
الصلاح الذي يوفع حدوثه منه! هذا ما لا يليق بمعقولية اللّشريع 
وام ىا 

قال مالك في الموط! بعد روايته للحديث: «وتفسير قول رسول 
الله ي فيما تُرّى والله أعلم: «لا يخطب أحدكم على خطبة 
أخيه»-: أن يخطب الرَّجْل المرأًةّ فتركن إليه ويتّفقان على صَداق 
(۲) الباجي» المنتقى ۳/ ٠٠١‏ ابن العربيّء القبس في شرح موطأً مالك بن أنس ۲/ 


۳ الحطاب» مواهب الجليل ۳/ ٠٤1١١-٤٠١‏ الخرشي» شرح مختصر خليل 
.11A/Y‏ 


٣۱ل‏ 
نى أن يخطبها الرجل على خطبة أخيه» ولم يَعْنٍ بذلك إذا حب 
الرجل المرأة فلم يُوافقها أمرُه» ولم تركن إليه أن لا يَخطبها أحدٌ؛ 

فهذا بات فسا ُدځل على التاس». 


„o /۲ مالك بن أنس» الموطاً‎ )١( 


-—--۷ 


الفرع الثاني 


المصالح المرسلة والقياس 


اون ما يُقَرّر أن المصلحة المرسلة نوع من أنواع القياس 
بمفهومه العام مهدا ا رشك الجقد جيل الاأسدلال الجرسل 
نوعًا من أنواع القياس» فهو يُسمّيه «القياس المرسل“" و«القياس 
الا و«قياس الا ل ان ا بو 
التفاتٌ إلى المصلحة؛ وهذا النوعٌ من القياس هو الذي يَسّمى 
امسا وهو الى e‏ 

وقد جَعَلَ القاضى ابن العَرَبىَ المصلحة المرسلة مما تدخل في 
أنواع القياس وتنخرط فيه» بل إن المصلحة لنّعد عنده من أقوى 
أنواعها وأثبتها وأدلّها على المدلول؛ قال: «والمصلحة من أقوى 
ا م )٥(‏ 
أنواع القياس» .. 

وبيان انراج المصالح المرسلة في المفهوم العام للقياس-: أن 
(۱) ابن رشد» بدايه المجتهد ."١ /١‏ 
(۲) ابن رشد» بداية المجتهد ."٠۹ /٤‏ 
(۳) ابن رشد» بداية المجتهد .٠۹/٤‏ 
)٤(‏ ابن رشد بداية المجتهد ۳/ ۸. 


)٥(‏ ابن العربي» أحكام القران ۲ .٠۲‏ وعنه: الحجوي» الفكر السامي في تاريخ الفقه 
الاسلامى .١١١/١‏ 


س ۱۸ 


حقيقة حقيقة القياس هو إلحاق فرع أصل لعلَوٍ جامعةٍ بينهما؛ وهذا 
متحقق في الاستدلال المرسل بتسمح»؛ فالأصل هو الجنس 
المصلحئ المستقراً من روع اشرت والفرعٌ هو المسألة التي يُراد 
إثباتُ الحكم لهاء اما العلَة الجامعة فهي المصلحة الموجودة في 
الفرع e0‏ بن e‏ و هذاء فان کل ركان 
القياس مُتحققة -على تسمّح- في هذا اللون من الاستدلال» وهو 
الاستدلال المرسل أو القياس المرسل على حسب تعبير ابن رشد 
ا 

ولقد تقدّم في مبحث الأدلّة اللَّاهضة بحُجيّة المصالح المرسلة 
آں تق ر ان المصالح المرسلة في بعض الأحيان أَفْرّى من بعض 
الأقيسة؛ وذكر َم الوْجوه التي زجحت بها المصالح المرسلة على 
لك الاه 


—-۹ 


الشواهد التّطبيقية للمصالح المرسلة في المذهب المالكيْ 


تمهید: 

كان لأصل المصالح المرسلة بالعُ الأثر في تفريعات المالكية 
وفي فقههم الذي امتاز بمساوقته لمصالح الق المتجددة 
والالتفات إليها في تقرير الأحكام» والاعتبار بها في حال الصدور 
بالفتيا؛ وفي هذا المبحث أسوق بعض التّماذج الّطبيقيّة التي تجلي 
للنّاظر فيها مَدَى اعتماد المالكية على هذا الأصل»ء وتَعُويلهم عليه: 

المسألة الأولى : توظيف الضرائب عند الحاجة. 

المسألة الثانية : العقوبة بالمال. 

المسألة الثالثة : اشتراط الخلطة في الدّعوى. 

المسألة الرابعة: الخلوّات. 

المسألة الخامسة: جواز الاستناد إلى آثار الأقدام في إثبات 
السرقة ونحوها اعتمادا على المصلحة المعتبرة. 


خت و 


المسألة الأول 
توظيف الضرائب عند الحاجة 


aT 
الصرائب على الرَعيّة أو على أهل اليّسار منهم» إذا ضاق بيت‎ 
المالعن الرقاء باه خاد ا كان ا قات ال‎ 
الذي يحمي البيضة» ويقوم على حفظ أمن الامَة» ولتحصين مدائن‎ 
الإسلام ببناء الأسوار العاليات» وترميم ما انثلم منها.‎ 

وقد تناول علماءٌ المذهب المالكئّ هذه المسألة بالبحث 
والتظرء لا سيّما أَبّام الصعف الذي بدأ يَسري في كيان الأمَة» مما 
ضرّى عليها الأعداءَ المتاخمين لها المصاقبين لاقليمها؛ فأفتى أهل 
اف في مذهب مالك کابن العربئ” وابن منظور والشاطبئ 
والمالقي " وغيرهم بوجوب فرض هذه الصرائب استنادا منهم على 
المصالح المرسلة التي تقتضي حفظ أمن الأمَة بكل سبيل. 

والأصل أنه لا يجب شيءٌ في المال غير الزكاة؛ لكن مصلحة 
الأمَّة العامة أوجبت ذلك. سئل القاضي أبو عمرَ بن منظور عن 
(۱) ابن العربیْ» أحکام القرآن ۳/ .۲٤۳‏ 


(۲) الونشريسي ٠‏ المعيار المعرب ١۳١/١١‏ التنبكتي» نيل الابتهاج ۳/١‏ كفاية 
المحتاج .٠۳‏ 


—_ ١ 


سا 2 أو ما يعرف في ب الاندلس e‏ فقال : ن 
يطالبون ê‏ وا آوجبه ا اة کالفی. والکاز وإرٹ 
من يرثه بيت المال. وهذا ما أمكن به حمل الوطن (كذا) وما 
يحتاج له من الجند ومصالح المسلمن وعد الااي اذ 
عَجّز بيت المال عن أرزاق الجند وما يحتاج إليه من آلة الحرب 
وعدَّة» فيورّع على الاس ما يحتاج إليه من ذلك. . .». 

وقال الشاطبي : «توظيف الخراج على المسلمين من المصالح 
المرسلة› ولا شك عندنا في جوازه وظهور مصلحته في بلاد 
الأندلس فى زماننا الآن؛ لكثرة الحاجة لما يأخذه العدو من 
المسلمين سِرّى ما يحتاج إليه الناس وضعف بيت المال الآن عنه. 
فهذا يُقطع بجوازه الآن في الأندلس؛ وإنما النظر في القدر 
المحتاج إليه من ذلك» وذلك موكول إلى الإمام. . "٠.‏ . 

فوجه المسألة أن فرض الضرائب في هذه الحال من المصالح 
الملائمة للمصالح الشرعية؛ ووحه الملاءمة يظهر فما يلي : 

في فَرْض ارات E‏ لص لحة و ذلك أن ت 
الفرض فا يودي إلى إضعاف وة التظام الحاكم أو على تعبیر 
(1) الونشريسي» المعيار المعرب والجامع المغرب عن فتاوى إفريقية والأنداس 

والمغرب ۱۱/ ۱۲۸-۱۲۷. وسبق له أن ذكر فتيا ابن منظور في المعیار /١‏ ۳۳. 
(۲) التنبكتي» نيل الابتهاج بتطريز الديباج ۳۳/١‏ كفاية المحتاج لمعرفة من ليس في 


الديباح ۹۳ محمد علي حسين› تہذيب الفروق ٠٤١-٠٤١ /١‏ . انظر المعيار /١١‏ 
١‏ المشاطء الجواهر الثمينة .٠٠۳‏ 


٢ 
الأقدمين يدي إلى ضعف شوكة الإمام أو بُطلانها؛ وفي ذلك ما‎ 
يجعل بلاد المسلمين عُرضة للصرر الماحق» من استيلاء مباشر أو‎ 
غير مباشر وتبعيةٍ للعدو؛ وهذا مما يعلم على وجه القطع من شريعة‎ 
الله السعي إلى تلافيه. ومنهء فما أذّى إلى تحقيق قَوّة الاأَمَّة واجِبُ‎ 
الخد ةه اة على الأصل القطعيّ في السَرْع الذي يُفيد بان من‎ 
ق لار ان ن ا و رة ال‎ 

د ترك الل على الغارت ورن أن امن الاجراءات 
التي تكمل مَنْعَةَ الام يُعرّضُ أموال العامة في حال استيلاء العدو 
على بلاد الأمَة ومُقَدّراتها إلى التَنقَص والاستيلاب؛ فبَذلُ القليل 
في مُقابل جفظ الكثير أوْلّى عند مَنْ كانت عنده صُبابة من عَفْل؛ 
وه فان فرق اقرائ ب في حالة الحاجة التي يقدرها مَنْ ولي أمر 
الفا ما دال أصل تشريعيٌ قويم» هو الاستدلال 
e‏ 

كذلك فن الأب في طفله أو الوصيّ في يتيمه أو الكافلَ فيمَنْ 
يكفله» مأمورٌ برعاية الأصلح له» وهو يصرف ماله إلى وجوه من 
التفقات أو المؤن المحتاج إليها. وكل ما يراه سببًا لزيادة ماله أو 
حراسته من الثلف» > جاز له بَذْلٌ المال فقي تحصيله. ومص 
الإسلام عامَةٌ لا تتقاصرٌ ز رتیت ل ولا إمام | 


بتقاعد عن نظر واحد من الآحاد فى ی محجوره . 


(۱) الشاطبى › الاعتصام eTY-11/Y‏ الونشريسي › المعبار المعرب ۱۳1-1 . 
(۲) الشاطبي» الاعتصام ۳/ ۲۷ الونشريسي» المعيار المعرب .١١١/١١‏ 


۳س 


ولو وَطئ الكمَارٌ أرضَ الإسلام لَوَّجَّب القِيامٌ بالنْصَرَةء وإذا 
دعاهم الإمامٌ وَجَبت الإجابةء وفيه إتعابُ التفوس وتعريضها إلى 
ال اد آل ات لمال ولس داك إل جما الد 
ململي فاا فا ا ريي واب حر الا ي 
السوكة ضعفاء وَجَّب على الكافة إمداده» . 

والمسال مل الل ا ل تخ الحا غلى امن 
الخارجئّ؛ بل هي مفروضة كذلك في حال الخوف من انخرام 
الأمن الدّاخحلي» وهو خوفٌ مستمرٌ؛ قال الشاطبي : «وإذا قَدَرْنا 
انعدام الكمار الذين يُخاف من جهتهم» فلا يُؤمن من انفتاح باب 
ال سن البيلينة الال عل الا ك كات رر 
الفساد عَتيدّء فلا بد من الحراس». 

وفْرض ادات لجاب الأّة ة لا تكون على جهة e‏ 

لا إذا رُجى لخزينة الدّولة دحل مُنتظر؛ آَم إا لم يكن ا ل 
ر وفحت سالك الكل > فلا بد من العمل بتوظيف 
الراب لا غل ,الاد 

e 
حراج لبناء السُور في بعض مواضع الأندلس على أهل ذلك‎ 
الموضع» فأفتى أنه لا يجوز ولا يَسوغ؛ وخالفه أبو إسحاق‎ 
.٠١١-٠۳١ /۱۱ الشاطبي» الاعتصام ۳/ ۲۷ء الونشريسي» المعیار المعرب‎ )١( 


(۲( الشاطبي› الاعتصام A/T‏ 
(۳) الشاطبي» الاعتصام .TA/Y‏ 


ل٣4‎ 


الشاطبيَ فأفتى بان فرض الخراج من السّائغ لولى الأمر مُستندًا فيه 
إلى المصلحة المرسلة» ومُعتمدًا في ذلك على قيام المصلحة التي 
إن لم يقم بها الاس فيعطونها من عندهم ضاعت”. 

وما تُب إلى ابن لَب إن حمل على ظاهره فاه من الصعف 
رالؤهاء بحيث بعلم على جهة القطع طلائه. وتحتمل أل ثيا ابن 
لب محمولةٌ على صر آخر؛ وهو أن الولاة إذاك كانوا يلجؤون إلى 
قَرْض الصرائب على غير وجه العدلء فقد تكون الخزينة ملأىء 
وللجند كفایتهمء قر اد ا ا إلا أن 
مُعارَصة الشاطبي لابن لب تذل على أن المسألة على خلاف ذلك 
والواقعٌ التاريخئ کد ذلك» فقد كانت الأندلس تتنقَص من 
أظرافها» وانحَسّر الوجود الإسلامي فيها. 


(1) التنبكتي» نيل الابتهاج بتطريز الديباج ۳٤۲-۱‏ كماية المحتاح لمعرفة من ليس 
في الديباج ٩۹٤-۳‏ محمد علي حسین »› دنت الفروق 1۲-۱ 
الونشريسى» المعيار المعرب 1١١/١١‏ وما بعدهاء المشاطء الجواهر الثمينة 
0-0۲۳ 


Yo 


العقوبة بالمال 


من المسائل التي كان لَجَّأً بعض المالكيّة فيها إلى أصل 
الأسغدلال اليرسل» سال اترات المالة إن تدر إفامة الخدوة 
السَرعيّة . وقبل أن تتناول الدّراسة المسألة نقدّم للمسألة تمهيدا يبن 
وجهها : 

في الفقه بين العقوبة في المال والعقوبة بالمال: 

ئا العقوبة في المال*» فهو تسليظ العقوبة على الجاني في 

اله بإتلافة غليه: بمغنى أن تكرن الجتاية فى تمس ذلك المال. 

أمّا العقوبة بالمال» فمعناها أن من بَاءَ بجنايةٍ من الجنايات 
المستوجبة للعقوبة» يُعاقب بأخذ مال قليل أو كثير؛ وربّما رتب 
شي ءُ مَعْلوم لكل جناية" . 

والذي له تعلق بالبحث هو العقوبة بالمال؛ وقد كان لهذه 
العمال م الا الات واا فن القرة الافع ف 
وى والمترتة ذلك أن لط الخكام عل الآفالب الي كانت 
(۱) المهدي الوزاني› حاشیته على شرح التاودي للامية الزقاق ص ›٠۹۲-۳۹۰‏ 


التاودي› شرح التاودي للامية الزقاق. 
(۲( التاودي› شرح التاودي للامىة الزقاق ۲/ 0-4 . 


٣۷٣ 


خاضعة لهم كانت سلطة متهلهلة» بحيث لا مكنةً لهذا السّلطان أن 
سط أحكام الشرْع على الذي ارتکب حدا من خدود الله في بعض 
تلك الأقاليم. 

فكان رَأئ البعض أن يسسّعاض عن تلك الخدود بعقوبات ماليّة 
لتكون زاجرَةَ لأهل العرامة والفساد مِنْ أن يَتقَخُمُوا على الاس 
بالفساد والإفساد» فأفتى البرْزليْ التّونسيّ بجواز العقوبة بالمال في 
N RET‏ 

وخالف کثیر منهم البرزلي في هذه الفتوى› وقالوا بحرمة ا 
الحدود إلى غيرها؛ وقد ألف الشَمّاع المالكئ عَضري البرزلي 
رسالة انتقده فيها لقوله بجواز العقوبة بالمال" وقد سَمّى كتابه 
: و ت د ۹ )۳( 
هذا ب: «مطالع التمام» ونصائح الانام» '. 

قال البرزلي في رسالته التي كتبها في تقرير العقوبة بالمال: 
«والذي أقوله الآن فى بوادي إفريقية وأعرابها والبلاد النّائية عنها 
من الحواضر» التي هي محل بث الشرع» وغلب عليهم الجهل› 


(۱) التاودي› شرح التاودي للامية الزقاق ۲/ ۲٠٠۰-۲٤۲۹‏ حاشيته على شرح التاودي 

على لامية الزقاق .۲٠۷-۲٠١٠١‏ وانظر المسألة بإيعاب عند العلمي : النوازل ۳/ ٠١١‏ 
وما بعدها. وانظر فتوى البرزلي في «مطالع التمام» للشماع› فقد لها بځروفهاء 

ونقضها كله كل | 

(۲) المهدي الوزاني» حاشیته على شرح التاودي للامية الزقاق ص ۳۹۲-۲۹۰› 
التاودي» شرح التاودي للامية الزقاق ۲/ YEA‏ الهواري. 

(۳) والکتاب طبع مؤخرّا» اعتنى به عبد الخالق أحمدون. وهو من منشورات وزارة 
الأوقاف المغربية. والطبعة تحتاح إلى مزيد تحرير. 


———_- ۷ 


والتّعرّض للأموال»ء والأخذ بالدّماء» والهروب بالحريم»ء وأخذ 
الأعرال:بالخانة» والغر ,والخراة» والمغاملات الفاسدةك: أن 
يفعّل بهم ما يَقَظع هذه المفاسد» من التَعرّض لبعض مال الجاني 
i E‏ 

والنَّظْرٌ المصلحيْ في هذه المسألة: أن في إهمال الأمر وترك 
أهل الفساد من غير رَجر أو رَذْع» تَضرية لهم على فُسادهم 
ومساعدة لهم عليه؛ مع ضَعْف السّلطة وعدم تمكنها من إقامة 
الحدود؛ فكان من مصلحة العامة أن لا يترك المسيءٌ بلا قاب 
يدفعه دون ركوب ما يُلحق الصّرر بالغير؛ فمعلومٌ أن القصد من 
إجراء الحدود هو الرّجر» وفي حال عَدَم النّمكن من إقامة الحُدود 
فلا ينغي أن نترك هذا المقصد؛ بل إن المصلحة الكَليّة في حفظ 
الأنفس والأموال تستوجب أن يُوخذ بالعقوبة المالية حلا استثنائيًا 
لمعالجة الفساد الذي يَعرض في حال عَدَم الّمكن من إقامة 
الحدود"؛ قال ميّارة: «. . . فذلك أوّلى من الإهمال وعدم الجر 
وترك القوي يَأكّل الصعيف» فمُعظَمٌُ المفسدة في ذلك يُعْني فيه 
العيان عن البّيان» وذلك مُمْض لخراب العُمران وهدم البنيان» بل 
اا ا الخد زلم تاها الاستطاعة وكان الفقير يحتاج 


)١(‏ الشماع» مطالع التمام ص/۲۹٠.‏ وانظر المجلة الحسنية؛ العدد ٤٠ء‏ سنة 
۸ ه؛ مقال: القاضي أبو العباس أحمد الشماع وكتابه مطالع التمام ونصائح 
الآنام لعبد الخالق أحمدون؛ ص ۲۷۱؛ نقلا عن مطالع التمام للشماع ۱۹۹٠/أ.‏ 

)۲( انظر : المهدي الوزانى › حاشته على شرح التاودي للامة الزقاق ص ۰ - TT‏ . 


۲۸٣٢ 


إلى اقام الراجره ركانت الا باع با إلى اقام رر رر 
به-: تَنرّلت أسبابٌ الحدود منزلة أسباب التعزيرء فيّجري منها ما 
هو مَعلومٌ في التّعزير. وليس المرادٌ أن الحدٌ يَسمَّط بذلك» ولكن 
ذلك غاية ما صله الاستطاعة في الوقت دَفْعَّا للمفسدة ما أمكن» 
فإف أمكنٌ بعد ذلك إقامةٌ حَدٌ اقيم إن اقتضت السّريعةٌ إقامته؛ 
والظالِم أ أن بل فا 

N dl 
موضحَ إرخاء الول فيها. فلتراجع في مَظانها التي أشرتٌ إليها في‎ 
الهرامش › خحاصة كتاب الشماع : «مطالع التمام»ء فقد أطال النفس‎ 
في إبطال فيا البررّلى؛ رجم الله الجميع.‎ 


(۱) التاودي» شرح التاودي للامية الزقاق .٠٠٠-۲٤۲۹/۲‏ 


—_۹ 


المسألة الثالثة 


اشتراط الخلطة في الأعرى 


ومن النظر المصلحي في مسائل الفقه: مسالة اشتراط الخلطة 
في بول الدعوى»› فمن ادڏعی على خفن فأنکرّ» وآراد المدعى 
تَحليفّه» فلا تلزمه يمين حى يثبت المدّعى أن هناك حلطة بينه وبينه 
ولو بشهادة امراًة» وتکون | لخاطة بدين ولو مره وأاحدة من سلف 
٤‏ ۰ ۶ صت کے () 
أو غيره أو تكرر بيع بالنقد. 

ذر5 الا ف ا اط الا ع فى رة امین الى 
المدعى عليه» هو الاستدلال المرسل» لن فى بول كل دعوى 
دون أن يكون ثمَةَ من أمارة على صِدق المدّعي على المدَعَى عليه 
تَظريقًا لأهل المساد على أهل الصّلاح؛ بحيث لا يشاء اَذ أن 
يدعي على أهل الصّلاح إلا فُعَل؛ وفي ذلك من الفساد ما فيه؛ 
ولم يكن الشرع ليترك آهل الفساد يتعرُضون لأهل الصلاح استنادا 
منهم لحكم في الشرع»› قال لو «ولعَمُري إن هذا هو 
)١(‏ الخرشي» شرح مختصر خلیل ٠٠١/۷‏ النفراوي» الفواکه الدواني ۲۲۰/۲- 


«TY|‏ الدردير › الشرح الكبير مع حاشية الدسوقى «10/٤‏ علیش » منح الجليل 
۸“ م السجلماسي» شرح اليواقيت الثمينة ۷۷٦-۷۷٤/۲‏ عبد الوهاب» 


الإشراف 40۸/۲« ابن العربي› الق «A41 /r‏ محمد الخضر حسین › رسائل 
الإصلاح ا 


ا 


الصوابٌ في هذا الرّمان القليل الخير؛ ولقد شاهَدّنا غالب سَفِلَةَ 
الاس يدعي بدعاوى على المعلوم بالخير والعدل» مع بعده عنه» 
وعدم مُخالطة أمثاله وملابستهم؛ وليس عَرَضهم إلا الازدراء به 
وخ م هة س وار الها ارق ال ةلك و ا اا 
عليه بالتهَمَة بما فيه مَعَرَه كالسّرقة والعَضب ونحوهاء لسماعهم أن 
يمين التَهَمَة تتوجه مُطلمًا على المشهور المعمول به؛ فيَنبَغي لمن 
راقَبً الله أن لا يُمكنهم من تحليفه بما يُدّعَى عليه من المعاملة في 
E TT‏ 

وكون الخلطة شرطا في توجه اليمين هو المشهورُء وعليه مالك 
وعامة أصحابه» وعليه مَسّى ابن أبي زيد في الرسالة" قال ابن 
رُشْلٍ: «وقال مالك لا تَجبُ اليمين إلا بالمخالطة» وقال بها السبعة 
من فقهاء المدينة؛ وعُمدة مَنْ قال بها النَظرٌ إلى المصلحةء لكيْلا 
يتطرّق النَاسنُ بالدّعاوى» . وخالف ابن نافع في اشتراط الخُلطةء 
وقال بتوجه اليمين على المدعى عليه مَطلَمًا. وهو الذي عليه عمل 
الفا عد اهاحر اا 


(1) التسولي» حاشية التسولي على شرح التاودي للامية الزقاق الملزمة »۲٤‏ ص۲ ؛ 
نقلا عن : العرف والعمل في المذهب المالكي لعمر الجيدي ص٠٠٠.‏ 

(1) الخرشي» شرح مختصر خليل ٠٠١١/۷‏ ابن أبي زيد» الرسالة (مع شرحها: 
الفواكه الدواني) ۲/ .۲۲١‏ السجلماسي» شرح اليواقيت الثمينة ۲/ .۷۷١‏ 

(۳) ابن رشد بداية المجتهد ۲/ ."٠٤‏ 

/۲ الخرشي» شرح مختصر خليل ۷/ ١١٠٠ء السجلماسي» شرح اليواقيت الثمينة‎ )٤( 
) . VV 1-0 


—_ 


الخلژات 


ومن المسائل التي لحَظ فيها المتأخُرون من المالكية المصالح 
المرساا سال ااال رخاف با الجلهةة وة 
والحكر» والجزاءء والإنزال» والنصبة. 

وخاصل المسالة: أنه كرا للانوت أن الذار أو الأرض على 
التأبيد والاستمرار بكراء المثلء فإذا اكترى ذلك المكتري صارت 
المنفعة يلكا له على التّأبيدء مع بَقاء الأصل لمن كانت له» 
فللمُكتري الحقٌ في المعاوضة عليهاء والهبة لهاء وَمّع المواريث 
عليها . ويكون التّعامًل بالخلوّ في الأخباس. 

اا بعد أن ساق فتاوى الشمس اللَقّاني والتاصر اللقاني 
بجواز الخلوّ-: «.. .بمثل الفتاوى المذكورة وقعت الفتوى من 
شيوخ فاس المتأتحرين» كالشيخ القصّار وابن عاشر وأبي زيد 
الفاسيّ وعبد القادر الفاسي وأضرابهم؛ ويعبرون عن الخلو 
المذكور بالجلسة» وجَرّى العْرْفٌ بها لِمَا رَأوه من المصلحة فيهاء 
)١(‏ الجيدي» العرف والعمل في المذهب المالكي ص/ ٤۷۰-٤٦٩۹‏ ۰ ابن عاشور» 


مقناصد الشريعة الإسلامية ص/٦١٤ء‏ الوزانيء تحفة الأكياس في شرح عمليات 
فاس ۲ 


٣۷ 


فهي عندهم كراءٌ على التبقية»'. 

والمجؤزون للخْلوّ من المالكيّة اعتَمَّدوا في القول بالجَّواز على 
المصلحة المرسلة؛ فقد اعتبرها التماق في رسالته التي ألّفها في 
المسألة من المصلحة الكَلية الحاجِيّة؛ أي إلَّها من المصالح 
المرسلة الواقعة في الرتبة الثانية من مراتب المصالح» إضافةً إلى 
ا الاخ الها لت جا ون اراي ا ا احا 
E E RE‏ 

E‏ المصلحة في ذلك: أن كيرا من الحوانيت والأراضى 
الوقفيّة مما بحتاج لصلاحستها للانتفاع ل مال ونفقات لتھیئ 
لمزاولة التشاط الذي يُلائم طبيعة الحانوت أو الأرض؛ لكن التاس 
يُحجمون عن كراء هذه الحوانيت والأراضي لأنّهم يَتوفٌعون إبطالَ 
الكراء وانتهاءه» فتَذهّب تفقاتهم في النّهيئة والإصلاح هَباءً؛ فرَأى 
بعض فقهاء المذهب المالكيّ أن يُوَبّدَ كراءَ تلك الأحباس التي 
ليس لها أموالٌ تنفق على تلك الحوانيت والأراضي للإصلاح 
ee‏ 

وللمالكية تفصيل في بعض وجوه الخلو. وفي بعض منها نظر 
ای ا لما في ذلك من تضييع 
للأوقاف» وسوء رض ف فيها من قبل التظار. 
(1) عليش» منح الجليل ٠٥۲/۷‏ الوزاني» شرح عمليات فاس .٦۲‏ 
(۲) الجيدي» العرف والعمل في المذهب المالكي ص/ ٤۷٤‏ ؛ نقلا عن إزالة الدلسة. 
(۳) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح ۲۲۳/۲. 


—_ ۳ 


جواز الاستناد إلى آثار الأقدام فى إثبات السرقة ونحوها اعتمادا 
على المصلحة المعتبرة 


ومن الأمثلة على الاستناد إلى المصالح المرسلة» ما آفتى به 
يعض التاخري من المالكة ين راز الاستاد إلى ائار الاقداء 
لإثبات السّرقًة ؛ جفظا لأموال الاس وتَلافيًا للقساد العامٌ. 

وقد أفتى بهذه المَّتوى عالمٌ من علماء الجزائر"" يُعرَفٌ بخليفة بن 
حَسّن في المائة الثالثة عشر؛ إذ كان قومُه بارعين في اقتفاء الأثر 
ومَعرفيه» فجَعّل من الأثر ليلا يُستَد إليه للاتهام بالسّرقة وإثباتها ؛ 
اعمادا منه على المصلحة الكلَيَة في جِمظ الأموال الابتِ اعتبارها على 
وجه القطع. وقد أنكر على هذا الفقيه فَتواه فقهاء بَلدة تعرف ب: 
«خنقة)؛ وكان مُرتَكرٌ اعتراضهم على أن هذه المصلحة لا شاهد لها 
بالاعتبار الخاصٌ؛ فأنشاً قصيدة أجابهم فيها» وضمنها مستنده في 
نادء ور دغل ما اغ ضرا وغل قال رخ الل" : 
)١(‏ من قمار من بلد سوف. محمد الخضر»ء نقض كتاب الإسلام وأصول الحكم .٠۸١‏ 

وله نظم لمختصر خليل بن إسحاق» مطبوع قديما في مصرء سماه: اجواهر 


© محمد الخ اخسن اة الاتافة الحا الكل زمان وكات ۷-١١‏ : 


نقض كتاب الإسلام وأصول الحكم .٠۸١‏ 


٣4 


إلى السّادة الأشرافِ من أهل «خنقة 
تمسکتم بالأصل» والحق واضح 
ولكنْ إذا عم الفساد بحااث» 
کتضمین مسار وتغریم صاع ؛ 
ومن ذاك: ما قد جروا في سفاتج 
وفي لها حُلْف الأصول؛ لأنها 
وين أدب المسؤول َل جّوابه 
وما أنشُمٌ منا بأعَلَمَ بالذي 
فلو أَهوِلّث آثارُ سراق أرضنا 
وفي الأخذ بالآثارٍ إصلاح أمرنا 
فورفانكٌ الخ الذي غاب ريه 


وممّا اعَرَضَ به فقهاءٌ «خنقة» على الشّيخ خليفة بن حسن: أن 


مم ف E‏ الواقعات تَقولٌ: 
ولا ينكر المعلوم إلا جَهولٌ 
تقَدَمّ أصلاًء والقياسُ دليل 
وما هو إلا مُودع ووكکيیل 
إذا عم بالخوف الشديدِ سَبيل 
مصال عمّت» والصّلاح ميل 
إذا ردت يوما عليه سؤول-: 
لعلم ما يفقي به ويقول 
به اضر بُُمَّى عندنا ويرول 
لكان سادا اللجرات وول 
وني التَرلكٍ عن قَصدِ السّبيل عُدول 
اران اثر الات عا 


ن 


النظرَ في المصالح المرسلة التي لا شاهد لها بالاعتبار الخاصء 
إلما هو مَوْكولٌ إلى تَطّر المجتهدين؛ أمّا مَنْ لم يُبارح مَنزلة 
للت فل من هدا الا فر في ل وا دي" 
وهذا الاعتراضُ الذي اعتُرضَ به يدل على أمرين: 
الأرل: أن الثقليد غير المتبشر لبمض اللقهاء -رحمهم اللا 


› ٦۷-٦١ محمد الخضر الحسين» الشريعة الإسلامية صالحة لكل زمان ومكان‎ )١( 
.۱۸١ نقض كتاب الإسلام وأصول الحكم‎ 


(۲) المرجعان السّابقان. 


۳٥ 


في الغصور المتأخُرة» كان له أثرٌ في الركود الحخضاري للأَمَةَ؛ إذ 

لا تقوم للضارة ساق إلا وهي ناهِجة تَهْجَ المصلحة التي تتطأبُها 
طبيعة الرّمان ا فإذا جيل النظرٌ في المصالح ارما هن 
مهمة المجتهدين  ›‏ ا أن الاجتهاد ا الباب دونه» وقضى 
أهله القائمون به؛ فالتتيجة هي تَعُطيل المصالح› ور ااا ف 
أن يتلمَسُوا الصّلاحَ في غير الشريعة الغرَاء. 

اللّاني : أنّ الأئة مع ما كانت عليه من أ راف ن 
«عُلماء يَمْقهون أن أحكامَ الإسلام واردةٌ لحفظ الصاح وذاتزة 
على مقََّضّى الحاجات»'» كخليفة بن حسن اة . 


. ٠1 محمد الخضر حسين» الشريعة الإسلامية صالحة لكل زمان ومكان‎ )١( 


اه 
ا نا الا 
0 4 صر کے 


الاستحسانُ في المذهب المالكيّ 


وفى هذا الفصل أربعة مباحث؛ هي : 

e‏ الميحث الأول : الاستحسان: المفهوم والمضمون. 

6 المبحث الثانى: الاستحسان في المذهب المالكي: حجيه› 
وأقساما» وروا ومجال إعمال» ومقتضيات الأخذ به. 

© المبحث الثالث : الاستحسان في المذهب المالكي : الأدلة الناهضة 
بحجیته › والاعتراضات الواردة عليه» وعلاقته بالأصول 
الاجتهاديّة في المذهب. 

ه المبحث الرابع : الشراهد التطييقية للاستحسان فى المذهب المالكي. 
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المبحث الأول 


الاستحسان: المفهوم والمضمون 


وفي هذا المبحث أربعة مطالب؛ هي : 

المطلب الأول: الاستحسان: مفهومه في اللَة والاصطلاح 
المالكي . 

المطلب الثاني : أركان الاستحسان. 

المطلب الثالث : المصطلحات ذات الصلة بأصل الاستحسان. 

المطلب الرابع : مذاهب العلماء في الأخذ بأصل الاستحسان. 


ا 0 


الاستحسان 
مفهومه في اللغة والاصطلاح المالكيّ 


© الفرع الأول: الاستحسان لغة: 

استحسن المرءٌ السيءَ: عَدّه حستا . 

خضل مع الأستحسان: أعتقاد المرء حسن الشىء> بخض 
التظر عن واقعيّة الحُسن في الشّيء المستحسن؛ فلكل الاس 
مذاهبٌ فیما يستحسنونه» وفیما يستبشعونه ویستقبحونه . 
چ الفرع لای : الاستحسان: مفهومه اصطلاحا عند المالكية : 

أل الا حجان ند انار ين هل الاضرل اغ ر كا خاد 
ومُساجلاتِ طويلةء بين قائل به ناصر له» وبين مُنکر له مُشنع على 
م اساجسل هة ولفل e‏ هذه الا ع ا في عهد الإمام 
السافعي له الذي ألْف فيه كتابا وَسّمه ب: «إبطال الاستحسان» 
فحَمَّل فيه الغارَّة على مَنْ جَعّل الاستحسان من المدارك 
a EES E‏ المجتهد فى اجتهاده؛ فعدٌ 
الشافعي اسان تلذذ|" وشا عله أ من استحسن 


.١١۷/١۳ ابن منظور»ء لسان العرب‎  // /؛/)٥ الجوهري» الصحاح›‎ )١( 
.٥١۷ الشافعى» الرسالة‎ )۲( 


ا 


فقد شرع إلى غير ذلك من العبارات التي تطوي في ضمنها 

بالغ اللاستشناع ونهاية الاستنكار. ونجد إنكار الشافعي 

للاستحسان» في كتاب «الرسالة»"" كذلك. 
E CG E TEC EE‏ 

اکرو أن رلامان الى لرن ا كا یری واا 

له فرجوعُهم في الاستحسان إلى أولّة الشَرْع» فما تَرّكوا القياسَ 

في مَقابل الاستحسان إلا لدّليل أفْرّى في نظرهم واجتهادهم. 

ويظهر أن الشافعىَ وَجّد في کلام أهل العراق ُولهم «القياس كذاء 

والاستخسان كذاا فك هاا اللاك من ول 
لموضع الحْجة من القياس» وذَهابًا مع ما يُعطيه العَمُل بلا دج 
إلا الشرْع وأ 

والذي يبرز عند النظر في تاریخ ۾ أصضل الاستحسان» عدم 

الؤضوح في معناه في بَداءة أمره» اد فقا الا مجان بالفتاس؛ 

لا فيد مَضموته» بل هو مير للإنكار بادئ الرأي. وكان على من 

قال به أن يُفصح عن مضمومه إفْصاحًا يُبين به للمُخالفين قضده 

منه» قال ابن عاشور: «وعندي اي لو شَرَحوا مُرادهم و 

اويل لا أخرجرا النافن إلى ذلك اقل" . 

(1) الغزالي» المستصفى .٤0۹/١‏ قال التاج السبكي: «حتى قال الشافعي -فيما نقل 
عنه الثقات-: من استحسن فقد شَرّع. وأنا لم أجد إلى الاأن هذا في كلامه 
اا و الا ۱۹77 : 

(۲) الشافعي» الرسالة» ص »٠٠۳‏ وما بعدها. 

(۳) ابن عاشور» حاشية شرح التنقیح» ۲۲۹/۲. 
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والذي يَظهر لي أن من أسباب عَدَم الوضوح في هذا الأصلء 
مِمّا أَفْضی إلى خلافيٍ بير فيه : 

a e a 
والاحتجاج؛ لؤقوعه - كما سيأتي - بين أدلة متعارضة متدافعةء‎ 
ممّا أذّى القائلين به إلى الاختلاف في تحديد مفهومه؛ فِقّةٌ معناه‎ 
وخفاؤه في ذاته كان من أجلى أسباب هذا الاضطراب؛ فالآخذ‎ 
ایال خو ادا باق الل راطف المي رالمان‎ 
الدّقيقة والمسالك الخفيّة يَعسر - خاصّة في البداءات - إبرارُها‎ 
في حدود لفظيّة؛ وهذا الذي وقع في مفهوم الاستحسان» فققد‎ 
E : عرّفه بعضهم - كما سيأتي - بقولهم‎ 


المجتهد تقصر عنه عبارتهء فلا يقدر على أن يتفز a‏ . وعق 
فا ابو الاس القرطبي بقوله: «ويظهر أن هذا أشبة ما تفش 
)۲( 
به) . 


وهذا الأمرٌ ليس خاصًا بعلم الأصول» بل هو شامل لكل 
العلوم وعامٌ في كل الفنون؛ فمثلا: نجد في علم الحديث كثيرًا من 
أهله يَعدون الوْقوف على عِلة الحديث علمًا تقصر ألسنتهم عن 
ات عنه» ا وټفعونه» ف فإذا ۳ 
ل ایت الاد : فاريتّه دَراهمّك› ن هذا جبّد» وهذا بهر ج ؛ 


(۱) الدردير › الشرح الكير ۳/ 1° الزركشي› البحر المحط 1۳/۸ 
(۲( الز ركشي › البحر المحط ۳/۸ 


—_- ۳ 


أت اله عو ذلك أو كت 2 ار 

زاف الحدنت ا آنكررا ب الأعاايت و ا كان ذلك 
لأسباب خفيّة وعلل دقيقةء وإبرارها يحتاج إلى عارضة قوية» 
وقصورٌ بعضهم عن بيانها لا يذل -أبدًا- على استحالة تجليتهاء 
فهذا الحافظ ابن رَجَّب ياه في كتابه الماتِع: «شرح علل 
الترمذئ» أبرز كثيرًّا من هذه الأسباب والعلل التي يستزد إليها أهل 
الحديث في تعليلهم الأحاديتٌ ونَفْدِهم الأخبار؛ فدلّ هذا على أن 
تلك المقالاتِ حَرَجّت على جهة صعوبة إبداء المستند لا على 
اال وما كرون غم ا غل العض فهو ميسرر العض الاحر 

واعتبر هذا -كذلك- في البلاغة» فقد كانت قبل الإمام الجرّجاني 
ذوقِیَاتِ لا يَرجِعٌ فیها التاسُ - في الأغلب - إلى قوانين مُحكمة أو 
ضوابط مُحررة؛ وإِلّما هو الذوْقُ والمعرفة. لكن ذلك لم يَكَنْ مايِعًا 
من أن يُحرّر الجُرْجانِئ قواعِد البلاغة وقوانيتها في كتابيه العظيمين 
«5لائل الإعجاز» و«أسرار البلاغة»؛ رحمه الله وأعْلى مَقامَه. 

لهذا قال القاضي ابن العربي عن الاستحسان: «وآما أصحاب 
الك ا فع ال ولا فا رة رزو الى 
الوجود. r‏ 


/۲ ابن رجب» جامع العلوم والحكم في شرح خمسين حديثا من جوامع الكلم‎ )١( 
.١١ -۳٤۹ وانظر: ابن ابی حاتم» تقدمة الجرح والتعدیل‎ ٦ 
في نسخة مكتبة الملك عبد العزيز: «المّك».‎ )۲( 


E 


وقال أبو العباس القبّاب ا أصل الاستحسان-: «ولقد 
ضاق العبارة عن معنى أصل الاستحسان» حتى قالوا: أصح 
عبارة فيه أنه «معنى ينقدح في نفس المجتهد تعر العبارَةٌ عنه»»“. 

وفي مثل هذا يُروّى عن الشَافعيٌ الإمام قوله» إذٌ سأله يونس بن 
عبد الأعلى عن مسألة-: «أجد بياتها في نفسي» وليس يَنطلِقّ به 
لسانی. ا 

اتا ومن الاساب الى أت إلى هذا الباين: الاخلاف بين 
الفاتلين الا مسال في تحديد مفهومه؛ إذ الاستحسانٌ عند 
المالكيّة يُختلف نوعًا ما عن الاستحسان عند الحنفكة . 
ه اختلاف المالكية في تحديد مَفْهوم الاستحسان في المذهب: 

د تات تعریفاتُ الأصوليّين لمفهوم الاستحسان تباينا يكاد 
E‏ الحيرة. وكما وَقَعَّ الخلاف في 


تعريمه بین بين القائلين به نجد أن الذين أنكروه ونفوا e‏ 
A E 2‏ 

به المالكيّة؛ قال ابن رشد الحفيد: «. .وقد اختلفوا في معنى 
الاستحسان الذي يذهب إليه مالك كثيرا؛ فضعَفه قوم وقالوا إنه 
نے ج و و اا ن د ر 
(1) الشاطبي› الاعتصام .A* /Y‏ 

(۲) الجرجاني» الوساطة بين المتنبي وخصومه .٤٠‏ 

(۳) السنوسي» اعتبار المالات ۲۹۲. 


۲ 4٥ 


ومعنى الاستحسان عند مالك هو. e.‏ وقال الباجيٌ: وقد 
اختلفت تأويلاتُ أصحابنا فى الاستحسان»" . 

وفي هذا المقام أُورِدُ كل ما وَقفتٌُ عليه من تعريفاتِ وتقريباتِ 
لمفهوم الاستحسان» لأخلَّص بعد ذلك إلى مفهوم يكون أقربً إلى 
ا واا ای اا 
العريفات المختلفة والمُتباينة مما لا يستقيم أن تهمّل أو أن لا يعتنى 
ا فر ورا ا ی اون 
يتصدّى لتعريف بعض الحقائق إِّما يُعرّف ما انقدح عنده من معناها؛ 
وقد يكون هذا الّعريف والتّقريب مما لم يقع على حقيقة المعرف من 
جمیع جهاته» فیکون فيه فُصور؛ لكنْ أن یکون النّعريفٌ لا صِلة له 
بالمعرّف به» فهذا ما يُستبعَّدٌ أن يقع لأهل العلم . وعليهء فالتعريف 
اقرا 1 ا ف 2 ا 
كان تتبُم كلام العلماء في اللعاريف أجود الظرق للكشف عن حقائق 
المعاني ومَضامينها على جهة الشمول والاستيعاب. 

التعريف الأوّل: مَن فَسّر الاستحسان بأنه دليل ينقدح في 
النفس : 

قال الذّردير في «الشرح الكبير» مُعرَفًا الاستحسان: «وهو معنى 
نقح في ذِهُن المُجتهد َقْصر عنه عبارته»" عه على هذا 


(۱) ابن رشدا: دة النتهد ۷۲/٤‏ 
)۲( الباجي › کاب الحدود في الأصول 10 


ل 
االغرف الماوق "رها اتان ل هماه 
والمراد بالمعنى دلیل الحكم ٣‏ ا E‏ الحكم 
فيجب أل يعبر عنه ضرورة. 
رقا اعرف لائ كل الاعراض مو جور الا" 
وغيرهم ؛؟ ومكمن الاعتراض فيما يلي : 
أوّلا: ما لا يُقَدَرُ على الإبانة عنهء ایو ری عل خر ق او 
باط ؟ وهل هو حقبقه أو وهم وخال؟ قال الغزالي اة 1 : «(وهذا 
هوس ؛ ا ا رای اا ی عه ا دی روو ان 
تت = 0)٩‏ 
ورد عليه القرطبيّ فقال: «. . .ما يحصل في التفس من مجموع 
قرا أل من علم أو ظنٌ› لا 2 عن دليله غا طا 
له. ثم لا يلزم من الاختلال بالعبارة الإخلالٌ بالمعبّر عنه» فإِن 
تصحيح المعاني بالعلم القت عالط إلافظ» قال : «ويظهر 
ا أن هذا أشبه ما يفسر ا 
)١(‏ الصاوي› بلغة السالك 141/۳. 
(۲) الدرديرء الشرح الکبير .٠٠١١/۳‏ 
(۳( الشاطبي › الاعتصام / ۹۳ العلوي»› دشر البنود ۲/ 11¥ المشاط › الجواهر 
الثمينة .۲۲١‏ 
(6) الغزالي» المستصفى ٤١١/١‏ الزركشي» البحر المحيط .٠١١/۸‏ ووقع في 
«البحر» تحريف كلمة: «هوس» إلى: «هو بين». وانظر: الاعتصام ۳/۳ فقد رد 
الشاطبي هذا الحد وبالغ فيه. 
)٥(‏ کذا. 
(0) الزركشي› البحر المحيط .٠١۳١/۸‏ 


—-_- ۷ 


وقال ابن تيمية : «وقد قال مَنْ طعن في ذلك کا حامد وأبي 
محمد-: «ما لا يعبر عنه فهو هوس»» وليس كذلك؛ فإنه لیس کل 
أحَدٍ يُمكنه إبانة المعاني القائمة بقلبه» وكثيرٌ من الناس يبينها بيان 
ا 

ثانيا: أن القُصور في العبارة عن الأدلَّة من المجتهد غير 
متصوّرة؛ قال الشيخ محمد الخضر حسين: ومن هذا الذي وَصَل 
إلى رتبة استنباط الأحكام ولا يستطيع أن يعربً عمَا في ضميره› 
ويدلٌ على ما حطر له من المعاني؟!». 

ويرد على هذا بما تقدَّم قريبًا من كلام القرطبي؛ إذ لا يلزم من 
الاختلال بالعبارة الإخلالٌ بالمعبّر عنه؛ وأنُ تصحيح المعاني 
بالعلم اليقيني لا بالنطق اللّفظي . 

ا ا د ما کان عا هاا ارال م للج ان ع 
العبارة في تعريف الأدلة مما يمتح الحُرق في التّشريع» ويشرع 
لاساد اا عط إ٠‏ ۷ ا صاحب بد ار متحي ر اا 
وهو يدعي أن له متمسًكا يقصر بيانه أن يبلغ . 

والذي يظهر لى أن هذا الذي تقدَّم ليس تعريفا للاستحسان من 
القائلين به؛ إِذ مَمَاده راجِمٌُ إلى تقريب لما يَجده المستحسِنُ في نفسه 
عند الاجتهاد الذي يستند إلى الاستحسان؛ فهذا التقريب هو تعبير عن 
)١(‏ ابن تيمية» مجموع الفتارى .٤۷۷/٠١‏ 


(۲) محمد الخضر الحسين › رسائل الإصلاح VY /Y‏ العلوي› تر الود 1¥/۲. 
(۳) الشاطبى الاعتصام ۳/۳ محمد الخضر الحسين» رسائل الإصلاح ۷۲/۳. 


س ۸ 


حالة شعوريّة تَعتلِحّ في نفس المجتهد» فهو يَف على الحكم ويطمئنُ 
اا ا ا ی 
عنه في قوالب لفظية وصِيَغ كلامية ؛ اا أجل 
ا ی ی ا فمن قال ما قال لم یکن 
يقصد إلى تعريف حقيقة الاستحسان؛ وإتما كان قَضدّه إلى إبراز فة 
ها الماك ومر العارة عه غل أن الم ك لس عا 
بهواه» وإِنما تمسّکه بدلیل شرعی يطمئنٌ له؛ وهذا مفاد قولهم : «(وهو 
معنى أو دليل ينقدح. . 
التعريف الثاني : مَنْ عَرّف الاستحسان بأنه الأخذ بأقوى 
الدليلين : 
من أوائل من عُنوا بتعريف الاستحسان في المذهب المالكي 
وإبداءِ حقيقة مَضمونه» إمامٌ من أئمَّة المدرسة العراقَيّة التي كان لها 
أهم اضطلاع في تدوين أصول الفقه المالكنَ؛ وهذا الإمام هو ابن 
خويز منداد البصري"» فقد عرف الاستحسان في كتابه «الجامع 
لأصول الفقه» بقوله: «ومعنى الاستحسان عندنا: هو القول بأقوى 


اد۳ . 


(1) الجرجاني» الوساطة بين المتنبي وخصومه .٤١‏ 

(۲) توفي في نہاية القرن الرابع. 

ك a‏ ا ا 
۹ و ذلك عنه الزركشي في البحر المحيط ۸/ ۹۷ حلولوء التوضيح شرح 
التنقيح ٠٤٠١‏ العلوي» نشر البنود۲/ ١١1٠ء‏ محمد الخضر الحسين» رسائل 
الإصلاح ۳/ ۷١‏ المشاط الجواهر الثمينة .۲٠۹‏ 


—_- ۹4 


ومُقتضى هذا التًعريف أن الاستحسان يكون في حال تعارُّض 
الأدلّة فيما بينهاء فيقدّمٌ المجتهد من ذلك أقوى الأدلّة وأرجحَهاء 
فيكون هذا التّرجيح استحسانا"" . 

غير أن هذا التٌعريف من ابن خويز منداد لم يَجْل مضمون 
الاستحسان ولم يُفض إلى حقيقته؛ إذ تعريفه هذا يُدخل في 
الاستحسان كل ترجيح يقع للمجتهد» سواء أكان التعارض بين 
آيتين او بين حديڻين أو بين قياسين؛ ا التعريف جعل 
اااي ال را ن ق ا فیا 
وعملٌ المجتهد حينها النَظرٌ في أقواها لتقديمه والعمل به" 

ومَحمَنٌ الاعتراض على هذا التعريف موجه في أنه لم بين حقيقة 
الليل المرجوح» وحقيقة الدّليل الراجح» والسبب الذاعي للترجيح . 

والذي أفاده تعريف ابن خويزمنداد أن من حقيقة الاستحسان وجود 
تعارُض بين دليلين» فيستحسن المجتهد تقديم الذّليل الأقوى عنده. 

وجرى القاضي ابن العربنَ على تعريف ابن خويزمنداد بأنه عمل 
اا ااه ا و افقاو ارک اسان 
وعناصرَّه المكونة له؛ قال ابن العربي: «والاستحسان عندنا وعند 
e NNE‏ ا 


o 


تعریمه . 


(۲) الباجی› كتاب الحدود فى الأصول 10 
(۳) ابن العربی» أحکام القرآن ۲/ ۲۷۹-۲۷۸. 
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وسار أبن رشد الحفيد ید والشاطبیّ على حطی ابن خویزمنداد 
وابن العربىّ في عد الاستحسان عملا بأقوى الدليلين : 

قال ابن رشد الحفيد: «وقد اختلفوا فى معنى الاستحسان الذي 
يَذْهَّبٌ إليه مالك كثيراء فضَكَفه قوم وقالوا: إنه مثل استحسان أبي 
حليهة» ودنا اشخان n‏ قول بغير دليل». ومعنی 
الاستحسان عند مالك: هو جَمْعٌ بين الأدلة المتعارضةء وإذا كان 
ذلك كذلك» فليس هو: «قول بغیر دلیل»»”''. 

وقال الشاطبي بعد أن أورَدَ تعريفات المالكيّة والحنفية 
للاستحسان-: «والذي يُسَقَرّى من مذهبهما أنه يرجع إلى العمل 
بأقوى الدليلين . هكذا قال ابن العربي» قال: العُموم إذا استمَرً. . 
هذا ما قال ابن العربى» ويشَْعرٌ بذلك تفسير الكر خي أنه الغدول عن 
الحكم في المسألة بحكم نظائرها إلى خلافهء لوّجه أقوى»”". 

وهذا ما فسّر به الشيخ الظاهر بن عاشور مُصطلح مالك في قوله: 
(فهو شيء استحسنته من قول العلماء»؛ قال ابن عاشور ج سوقه 
لمصطلحات مالك التى رواها ابن أبى أويس-: «وقوله قبل ذلك فهو 
شيء استحسنته من قول العلماء» أي: رجّحته. فهذا مراده 
با لاستحسان هنا » وهو الأخذ بأرجح القولين › أو أقوى الدليلين»”". 


(۱( ابن رشد» يديه المجتهد &/ VY‏ 

(۲) الشاطبي» الاعتصام ۲/ .٠١۸-١۱۳۷‏ 

)۳( اہن عاشور › كشف المغطٍ \A-1¥‏ . وله کلام E‏ 
حہٹث الاستحسان في کلام مالك بالتر جيح بین الدليلين. 


۲0۱ 


وقال ابن عاشور في «حاشية التوضيح» مبينا معنى الاستحسان 
في کتب الفقه المالکي› ومبرزا المرجُحات التي رَجُحت دليلا على 
آَخَرَ : «الاستحسانٌ قد أطلقه فُقهاؤّنا على معنى ترجيح أَحَدِ الدليلين 
على الآخر بمرجح معتَبّر» ليس في الشَرْع ما يُخالِفه» وقد 
استقرأتُ لهم من هذا معاني خمسة» وهي : 

N O EO PEE 
العلم كالصحابة والتّابعين» أو ترجيح أحَد الأثرَيّن على الآخرء أو‎ 
دول ع کا وا کان اا إل ا ان کان ا مه ر‎ 
المحدول اله ارل لغار ليوات"‎ 

والشاطبي وابنٌْ رشد الحفيد وابن العربي وابن عاشور حينما 
واا أب وي ماو على ار اا اا هر عل ارى 
الدليلين» لم يَقّفوا عند هذا القدر» وإنما زادوا في البيان 
والكشف» كما سيأتي . 

«والاصطلاح وان N EYE‏ مناسبة الاسم 
للمسمّى ممّا يَجْدُر بالمصطلحين اعتباره»""» وعليه» فوَجه تسمية 
الخد اى الان اسح 6 أن هة اغا لاحن هذا 
إِّما يكون في شيئين حسنين» وإِنّما يُوصَفٌ القولٌ بالحسن إذا جاز 


4 ر 


العمل به لو لم یعارضه E‏ 


(۱) ابن عاشور › حاشة التوضيح والتصحيح ۹/۲ 
)۲( ابن عاشور» حاشيه التو ضيح والتصحيح ۲/ ° 
(۳) آل تيمية» المسودة ۸"۸/۲. 


9١ کے‎ 


2 
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فول هاا ر م ل عرف این کر م اده فر فی 
تله تقصيرًا بالِعّاء إذ لکلام ابن خويز منداد تَتمَةٌ هام أبان فيها عن 
كثير من جهات الانتقاد التي قدمتها على تعريفه. وقد نقّل ابنْ فرحون 
في كتابيه اكشف النقاب الحاجب» و«التبصرة» كلام ابن خويز منداد 
من كتاب الجامع لأصول الفقهء والنقل أتم في كتاب «التبصرة» منه في 
كتاب «كشف النقاب». وسأسوق في هذا الموضع تمام كلامه مما له 
صِلة ببيان مفهوم أصل الاستحسان عند المالكيين : 

قال ابن خویز منداد في کاب «الجامع لأصول الفقه»: «عوّل 
مالك رصي الله تعالى عنه على القول با لاستحسان» وبتّی عليه 
آبوابا» ومسائل من مذهبه. وأنکره بعضهم › وشنع على القائلين 
به. ومعنی قولنا استحسان [عندنا]: هو القول باقوی الدّليلين؛ 
وذلك أن تکون الحادثة مترددة بين أصلين › وال الأصلين قوی 
بها شَبَهّا وأفْرَّبَ؛ والأصل الآخر أبعدَ؛ إلا مع القياس الظاهر» أو 
عرف جار أو صرب من المصلحة» أو خوف مفسدة» أو صرب 
من المرر والعذر؛ فال فن القاس على الأضل النرتت إلى 
القياس على ذلك الأضل البعيد. وهذا من جنس وجوه الاعتبارء 
وأتم طريقة للقائسين» كما تقول: إن القياس أن بيع العرايا باطل» 
ولكنْ جاز ذلك للستة. وكما تقول إن الرُعاف والقيءَ سواءٌ» ولك 
حجاءت السنة بالبناء ق العاف فخصصناه» واناه ذلك . . e‏ 

يوذ من کلام أبن خویز منداد اور 


(۱) ابن فرحون» تبصرة الحکام ۲/ ٦۰‏ کشف النقاب .٠١١-۱۲١‏ 


Tor 


- تَجاذب الفرع من أصلين» يّكون أقربَ من أحدها وأقوى 
شبها به» لكنْ تأيّد الأصل الآخر البعيد ببعض المعضدات رجحته 
على الأصل الأولء وعَدّلت به عن المقايسة به. 

ن بين المعصّداتِ التي بها كان ترجيح رد القَرْع إلى الأصل 
البعيد على الأصل الريب الأقوى شَبَهّا به. وذلك: القياس 
الظاهِرٌء والعُرْفُ الجاريء والمصلحة» وحَوْف المفسدة» 
والضَرّر» والعُذر. 

- وضرب بعض الأمثلة في ذلك من بعض الاستحسانات الشرعية› 
التي ألْجِقَ بها الفرعٌ بغير الأصل الأقرب؛ وذلك: الحَرايا ؛ فقد أجازته 
السنةء على أنه مُخالف للأصل القريب» وهو المزابنة. وحكم بالسنة 
في الرٌعاف بالبناء» فمُرّق بينه وبين القيء» على أن القياس الذي يَبتدِر 
الأذهانء أن حكم الرّعاف حُكم القيء في عَدَم البناء. 

وظاهِرٌ من كلام ابن خويز منداد أنه أراد من ترذد الحادثة بين 
أصلين: تجاذب الفرع من قياسين مُتعارضين» أحذها أقربٌ» 
والأغر أبعة. وهو ها تة الحفة: فاا ظاهراء وقاسا خفا. 

وإ َظرنا إلى المعصدات التى تأيّد بها الأصل البعيدء جد أن 
المصلحة» وخوف المفسدة» والضررء والعذرء مما تلح في البابة 
نفسهاء وهي المصلحةء بمفهومها الواسع. فرك المفسدة مصلحة» 
ورفْع الصضرّر صلاخ ورَغيٰ العذر في التخفيف ليس بخارج عن 
معي العضلحة. كما أن الف الجارى> على ما م هه هر 
راجع إلى اعتبار المصلحة»ء لأنهم يريدون من العُرف العَرْفَ الذي 


Yo 


مرون علیه» وهو ما جَرّی به صَلاحُهم» والعادةٌ أن الناس مُخلَرْن 
وأعرافهم ما لم يتحقَق المخالفة للسَرْع فيها. 

ویبْقی قول ابن خويز منداد «القياس الظاهر»» ما أراد منه؟ هل 
أراد أن رد الفرع إلى الأصل البعيد اعَضد بقياس آَحَرّ ظاهِر» أو 
أراد أنه مع رد الفرع إلى الأصل البعيد» فإنه ائ في القَوّةء 
فالظهورٌ هنا هور روء لا طّهور ابتدار إلى الأذهان؟ لا أدري! 

والذي يَظهَّر لي أن ابن خویز منداد استفاد كيرا في تقریر معنی 
الاستحسان من كلام الحنفية فيه. وانظر مثالا على ذلك كلام أبي 
ی ا ییک و ی کیو 
ریا ابن العربي -كما سيأتي- اقتبّس من كلام الحنفية في تَقُرير 
مَعاني الاستحسان» مع لخظ لمذهب مالك في ذلك. 

التعريف الثالث : 

قال أبو عبيد الجبيري (ت ۳۷۸ه): (. . .وقد ترد له رحمه 
الله صوصل في حَواوك عَدَلَ فيها عن الأصول التي الها : إن 
لخفاء العِلّة فيها التي تُوجب البناء عليهاء وتضطر إلى الرد إليها؛ 
أو صرب من المصلحة» إذ كان من مذهبه رحمة الله عليه الحكم 
بالأصلح فيما لا نص فيهء ما لم يَمنّع من ذلك ما يُوجِبُ الانقياد 


له ۔ ا 


() أبو بكر الرازيء الفصول فى الأصولء ۲۲۴/۲ وما بعدها. 
)۲( الجبيري› التو سط بين مالك وابن القاسمء تقلا من ملاحی مقدمه ابن القصر› 
حقیق السلیمانی» ۲۱۳-۲۱۲]. 


Yoo 


وهذا النص من الجبيري من أعرٌ النصوص وأقدمها في بيان 
مفهوم الاستحسان عند مالك وإن لم يُصرّح باسم الاستخسان في 
نصه المنقول. ووذ من کلام الجبيري : 

أولا: أن مالِکا يعدل في مسائل عن بعض أصول» ان 
يترك القياس.ِ 

Sag O 

الأوّل: «لخفاءِ العِلّة فيها التي تُوجب البناءَ عليها» وتضطر إلى 
الرّد إليها». أي إن العِلة خفيّت في تلك الحواوث في نَظره» فلم 
يلحقها بها. وليس هذا مما يدل في مَمهوم الاستحسان. 

الثاني : وا ان یگر ن فی الفا لضب من المصلحة 
اهاه ا له فاا ل على الله ف تيه ووا فت 
بالاستحسان المصلحي . 

برل الجر با اه ا ا سا ب ا صل 
الظاهرة وترك الخدول عا هدا ال ت م ية عسي 
مطلبه» لأنه مغمورٌ مكنون في جنب ما هو مبنيّ منها على الأصول 
التي قدّمنا ذِكُرّها. فإذا ود كان نادرًا» وكان المختار استعماله 
ف اھ ال هغل ارت ای ع ا وا 
انه اغ راض ون أذ ذلك الى ود ص الميال المانورة 
عنه» لأنً اتّباع الأصل المتيقّن صحنّه أوّلى من اتباع عام من القول 


(1) قال السليماني : مطموسة في الأصل. واقترح ما أثبته. 


١٦ 


محتمل ج الاحتمالات› قد تفرد بنقله من يجوز عليه | ا 

(Dr f7 
.٠ والغلط)»‎ 

قال ابن أبي زيد القيرواني فى بعض مسائل المذهب التي لم 
يفهمها الظاهرئ: . . . وهذا وجه من الاستخسان؛ وهو التوسّط 
في القول عند تعلق المَرْع بغير أصل واجِدِ في التَّشبيه؛ وهذا غير 
re‏ 

ولائ مِنْ كلام ابن ا ابي زي ARE‏ من وجوه الاستحسان» 
e‏ کک 

لضي إلى تردها في التشييه بغير أصل» > فیكون لر E‏ 

ا فلس افر لأصل دول عیره. وعليه» ااا هذا 
الفَرْع بأصل من الأصلين بأؤلى من إلحاقه بغيره» لذلك يُجِعَّل 
حُكمُ هذا الفرع آخِذا من حم كَل من الأصلين» فيتوسّط في 
الحكم على هذا الفرع. 

وأكثرٌ ما يكون هذا فى المسائل التى يكون الخلاف فيها قَوياء 
ل 

ابن العربي : «. . . تردد الفرع بين الأصلين» وحكمه إذا تردّد بينهما: أن يُوفْر على 

ك واحد شَبَهَهُ ويْركّب عليه حكمُه. وهو أصعب مسائل النظر!». القبس 1۹1/۲. 


Yo¥ 


فلا محص المالكيّةٌ في طرد أصل بعيْنه» حتى وإِنْ كان هذا القول 

هو القول الراج جح لديهم في المسألة» وذلك لمكان وة ديل 
المخالفِ» الذي لم يَسمُط بالكليّة» لذلك نَجدُهم يُخففون من آثار 
قولهم» بعَدَم تَرْتيب بعض مُمََضيات دليل قولِهم. وهذا ما يعرف 
عندهم O e o ES‏ 
أن أصل مُراعاة الخلاف أو قَاعِدَة مُراعاة الخلاف هي من القواعد 
المرعيّة في المذهب» والمعتَبّر بها فيه إذ مَسّى الإمام وكثيز من 
أهل مذهبه في التفريع على هذه القاعدة» والنشج على منوالها. 

وا وله أن اة مراعاة اللات ها ار ها يحض 
المحقّقين في المذهب في سِلك أضل الاستخسان» كما سيجيء› 
و الاستحسان في مفهومه هو ترك أطرد الدلل العام في بعض 
مقتضياته» لوج اقتضى التركً في ذلك المحلٌ. 

والمسألة التي ذكر فيها ابن أبي زيد هذا المفهوم للاستحسان» 
ان ا جل ا0ج رهن إن اا اوت بے الاح 
وإلا فسخ» هذا قبل البناء. أما بعد الناء» فيجبر على الإتمام. 

E IT 

الأصل ا أن من تزوج بما لا يصح من الصداق» يُمْسّخ 
قبل البناء» وي شت نخده بصداق المثل . 

والأصل الّاني: كاح التفويض إذا بَذَل أقل مِنْ صداق 
المثل»› ی ا وإن اتمه مض :ذلك ؛ و 
البناء. وإ دحل اجر على تمام EE‏ کان لم يُمُْرض 


فترى ابنٌ القاسم تعلق من كل أصل بسبب» فلم يُمحْض 
القياس على أصل من الأصلين. إذ تعلق بالأصل الأول وهو عدم 
الإفرار على هذا التكاح» لأنه تروّج بصّداق دلت الدلائل عنده 
على عدم صخته. لكن لما جاء يُرتبُ على هذا الأصل مقتضاهء 
وهو الفسخء رأى أن مسألة تحديد أقلٌ الصّداق مختلفٌ فيهاء 
وليس المختلف فيه كالمتفق عليه» فنظر إلى الأصل الثاني -الذي 
فيه إتمامْ صداق المثل إن أعطى أله مما لم ترض به ر إد 
له به شَبَةّ» فحكمه في إتمام الصّداق إلى ما يصح (وهو ثلا 
دراهم). وهذا الفرع لیس قیياسا متمخضا على الأصل الثاني » لانه 
لو قاسه عليه: لكان مطلوبا بإتمام مَهر المثل. 

وهذا التفسيرٌ لهذا الوجه من الاستحسان»ء هو مُراعاة الخلاف 
الذي قالت به المالكية. وسياتي بحثه ٳن شاء الله. 

التعريف الخامس: الاستحسان تخصيص العموم أو القياس: 

جرى القاضي ا العربئ على تعريف أبن خويز منداد بان 
ال عضا عد بائرى ال اة ل أله زادّه بیانا واه 
فأبْرَرَ أركان الاستحسان وعناصرّه المكونة له؛ قال ابن العربي: 
«والاستحسان عندنا وعند الحنفية: هو العمل بأفوى الدّليلين. وقد 
بنا ذلك في مسائل الخلاف؛ نكتنّه المجزئة هاهنا: 

أن العموم إذا استمرً والقياسّ إذا اطرّد» فن مالا وأبا حنيفة 
يرّيان تَخْصيص العُموم بأيّ ليل كان» من ظاهِر أو معنى» 


۹ 


واخ الك ر ك الفا و مال ود ج 
تخصيضص القاس عض الل .ولا يى الاف عة الشرع إذا 
نبتت تخصيصًا. ولَمْ يفْهَمٌْ السريعة مَنْ لَمْ يحكم بالمصلحة» ولا 
Oa‏ 

وك واا اا ار ال ان عالت ف وص 
العام أو تخصيص القياس بالمصلحة؛ فالدّليل الأصلئ إمّا أن يكون: 
موا لفظباء وما أن بكرن فاا متجديا؟ والدلل الاقرى الذى 
يرجح على الدّليل الأصلن هو المصلحة التي قال بها مالك كاش . 

إلا أن ابن العربيّ لم يُبِيّن الوَجْة الذي دَعَا إلى الخروج عن 
القياس إلى المصلحة؛ لكنْ يَظهّر أن جريان العموم والقياس على 
خلاف المصلحة هو ذاته سب العدول ومو جبه؛ إِذ الأدلَة لا تکون 
أبدّا مجافية للمصالح ؛ وحيث وَجد ذلك وجب أن تستثنى» ويعمل 
بالمصلحة المعتبرة شرعًاء وهذا وجه وضع الشريعة» إذ إنها 
استثنت كثيرا من الصّور من أصل القياس لمصلحة راجحة اقتضت 
هذا التخصيص والاستشناء؛ وهذا ما أشار إليه ابن العربي بقوله: 
«ولَمْ يهم الشريعة مَنْ لم يحكم بالمصلحةء ولا ری تخصيیص 
العلّة» أي إن الاستحسان الذي يقول به مالك هو اقتفاءٌ لظريقة 
وضع الشرع» د فمن اسَحسّن فمن فَهُم الشرع أك 
)١(‏ في الاعتصام نقلا عن ابن العربي : «ونقض العلة». 


(۲) ابن العریی» أحکام القرآن ۲۷۹-۲۷۸/۲. وعنه: الشاطبيء الاعتصام ›٦۳/۳‏ 
المشاط› الجواهر الثمينة .۲٠۹‏ 


1۰ 


التعريف السادس: ترك ما يقتضيه الدّليل على طريق الاستفناء 
والت رخص : 

وقال ابن العربىّ بعد أن ساق أقسامٌ الاستحسان عند المالكية 
مع التّمثيلات عليها: «فهذا ا في نظائر الاستحسان» وکل 
مسألة مبينة في موضعها؛ ذلك لتعلموا أن قول مالك وأصحابه: 
اج کا ا ا ف ال عل د 
الاستثناء والتّرخص بمعارضة ما يُعارصُه في بعض مُقتضياته» . 

وتعريف ابن العربي هذا يرز أمورًا: 

أوّلا: أن الاستحسان ترك للعمل بالدّليل في بعض اقتضاءاته 
الفا فلس الاصان و ا للل را اه و اع وة ن 
لا ترك کل ؛ رفا ا م این عر ناه ال ارف 
الدليلين»؛ لأنَ ذلك يَشمّل ترك الدّليل المرجوح بالكليّة والعمل 
بالدّليل الأقوى الرّاجح؛ وهذا ليس مقصودًا من الاستحسان؛ وإلا 
لارا اجبة هاا وام على غلاه. عل أ بجر 
في كلام مالك لفظ الاستحسان» وهو بريد منه مُطلق الترجيح. 

ثانيا: لم يُبيّن في التعريف حقيقة الدّليل الأصليَ الذي منه 
الاستشناءء كما لم يُبيْن الدّليل المعارض الذي به يكون الاستثناء؛ 
ولكن يشير إليه ما سأبيّنه فيما يأتي في قوله «على طريق الاستثناء 
والكرخص». لكنه قبل هذا التعريف قدَّم أقسام الاستحسان التي 


(1) ابن العربي» المحصول في أصول الفقه .٠١١‏ ونقله عنه: الشاطي» الاعتصام /٣‏ 
0 . 


۲۹۱ 


استقرأها من كلام المالكية» ويَظهر مما ذگره من تلك الأقسام 
الأسباب الداعية إلى ترك مقتضى الدليل» فهي عنده: المصلحة› 
والعرف» وإجماع أهل المدينةء وترك الدليل في اليسير رفعا 
للحرج وإيثارا للوسعة على الخلق. وسيأتي في آقسام الاستحسان 
ال کا اناري لكر اقرل فى هاا البرص انه 
الدليل رَفعَّا للحَرَّج وإيثارًا للتوسعة» يرجع في الاعتبار إلى النظر 
في ا ن 0 ا فو ال ا 
المصلحة كذلك. 

الغا : قوله : «على ظريق الاستثناء واللرخص» يحمل معنى كونِ 
الاستفناء إلّما كان نَظْرّا للمصلحة التي أدّت إلى التّرخص؛ إذ مناط 
باب ال خض اعا المضصلحة ال قف لاسا من الدليل 
ا 

التعريف السابع : الالتفات إلى المصلحة والعدل: 

قال ابن رشد الحفيد: «ومعنى الاستحسان في اک الأحوال 
هو الالتفات إلى المصلحة والعدل»'. 

أرّل ما يُعترَّض على هذا التّعريف قوله: «في أكثر أحواله»» 
وطس الرفات تاي دلت إد س ف اط الحدرد و اقات ان 
تكون جامعة لأفراد حقيقة المعرّف» وماإعة لما خرج عن مضمونه› 
و«الاكثر) في قول ابن رشد يقابله «الأقل»» وهذا «الأقل» -حسب 
التعريف- ليس داخلا في التّعريف» وإن كان مما يُطلق عليه لفظ 


.۲٤١ /۳ ابن رشد» بداية المجتهد‎ )١( 


٢ 


الاستحسان. ولو ضَرَبً ابن رشد على قوله «في أكثر أحواله»» لما 
جاتب الصواب؛ فالاستحسان كذلك هو» عند من قال به. 

O IER NT EET 
بالمصالح المرسلة. لذلك لو كان في التعريف معنى يدل على‎ 
العدول عن أضل والخروج عنه للمصلحة والعَذلء لكان أجوَد.‎ 

e a es 
الاستحسان» أن أساس العُدول عن الاقتضاء الأصلى هو الّظر في‎ 
E E O O ATTEN) 
الاستحسان» وهما المسوغان اللذان يستند إليهما في قطع المسألة‎ 
. عن حکم نظائرها‎ 

التعريف الثامن: تقديم المصالح المرسلة على القياس: 

وف الات الد عرفا ال ال فد لمال ولائ 
تعريفهم قبولا واسِعًا لدى عُلماء المذهب-: الإمامٌ الأبياريّ في 
شرح «البرهان» للجوينئ ؛ قال الأبياري : «الذي يُظهُر من مذهَب 
مالك في الاستحسان: أنه اسيِعْمال مصلحة جُريةٍ في مقابلة قياس 
كليّ؛ فهو تقديمْ للاستدلال المرسّل على القياس»'. 

وة ارتي لاطب هاا ايف حي فال فى 
( لوار ار رد ا ١‏ العلوي» نشر البنود /١‏ ۷٦1۱ء‏ المشاط› 

الجواهر الثمينة ٠۲۲١‏ الزركشي» البحر المحيط ۰.۹۸/۸ ونقله الشاطبي في 

الاعتصام مبهما قائله؛ قال : «وحده غير ابن العربي من أهل المذهب بأنه عند مالك 

استعمال مصلحة جزئية في مقابلة قياس كلي. قال: فهو تقديم الاستدلال المرسل 

على القياس». الاعتصام .٠١۸/۲‏ 


—_ ۳ 


«الموافقات) : اوهو ف مذهب مالك : الأحذ بمصلحة جزئية في 
فال دل کل“ ومقتضاه: الرجوع ا تعديم الاستدلال المرسل 
على ا 

دقال الشاطيي في موش ر ا 
مالك . . . معناه يرجح ال تقديم الاستدلال المرسل على القياس 

e‏ أبي الحسن الصغير› فقدنقل في شرح 
التهذيب»» أن الاستحسان هو تقديمُ المصلحة المُرْسَلّة على 
القيا ". 

فمحصل هذا افر 

أوّلا: اليا الأصلى الحاو عه ا عيره في بعص 
مقتضياته» هو القياس الكل . هذا ما ورد عن الأبياري والشاطبى ؛ 
ا أن السّاطبي وَقََ له في كلامه اضطرابٌ ظاهري؛ سيأتي بيانه 
في اُرکان اا ان ل 

ثانا : ۇز من التعريف ان الل الذي کان به العدول عن 
الاقتضاء الأصلئ هو المصلحة المرسلة. وعليه» فمحصل 
الاستحسان تقديمْ للاستدلال المرسل على الدليل الأصليّ. قال 
الشيخ الخرشي : «والاستحسان تقديم مراعاة المصلحة) . 


سم 


(۱) الشاطبی» الموافقات .٤٠-۳۹/۱‏ 

.٤٠١ /١ الشاطبى» الموافقات‎ (۲( 

N TR ID 
.١٠۹/٩ الخرشي» شرح مختصر خلیل‎ )٤( 
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ثالثا : لم يبيّن في التّعريف الأمرٌ الذي دَعَى إلى هذا العدول؛ 
ولك بدو أ الامعدال البريل اترى فى اا غار من الا 
فهذا وجه الترجيح والتقديم. 

رابا ظا من هاا اا ر ار م الا ینان عل هذ 
جروا و ا ا ا د 
في تقديم الاستدلال المرسل على القياس عَمَلاً بأقوى الدّليلين› 
اک عا اتی الاي ا ا ال رل غل 
القياس» وهذا ما دعا ابن عاشور أن يقول: «ولعل هذا جُرءٌ من 
تفسير الباجي وابن خويز منداد»؛ ولیس الأّمرٌ على ما حَمَله ابنْ 
عاشور"» بل الصواب أن بُقال: إن التعريف المنسوب لابن حويز 
منداد دحل في الاستجال مالس فة وعرف الأبياري وق 
على أكثر حقيقة الاستحسان معانيه. 

والذي يَظهّر لي أن القياس الذي نص عليه الأبياري يُوْځَذ 
بمَفهومه العام الشّايل للقاعدة العامّة؛ فالاستدلال المرسّل 
المعارض للقياس الخاصٌ أو القاعدة العامة مُقَدَمٌ؛ والذي يَّشهد 
لهذا الذي فلته: 

أن الشّيخ حُلولو دَكر مسألةً تضمين الصناع» وحَرّجها على أنها 

E‏ للمصور في اجتلاب کلام ابن خویز منداد تاما. 
(۲) ابن عاشورء حاشية التوضيح والتصحیح ۲/ .۲۳١‏ 
(۳( وابن عاشور يرى أن لفظ الاستحسن عند مالك وأبي حنيفة مراد منها مطلق التر جيح 


بین الد وأما ما عرف به آهل الأصول الاستحسان» فهر واقع على 
الاستحسان الاصطلاحى الذي عرف بعد تدوين أصول الفقه. 


من مسائل الاستحسان»ء ووَجْهُ ذلك أن قاعدة الإجارة عَدَمُ تضمين 
الأجير؛ وتقل عن القرافي قوله: «عدم التضمين قاعدةٌ لا لفظ)'. 
راتت الفاح الات عل حا الاعد ا ل الاس 
الضياع والتعدّي؛ قال حلولو: «ويُمكنُ رذ مسألة تضمين الصناع 
ال ما فان ا راهان ارما ت ا 2 
لأجل المصلحة العامة في مقابلة القياس العام؛ الذي هو عدم 
الصمان في الأجراء»" وقد قال قبل بان عدم التضمين قاعدة؛ 
ففهم أن قصدَ الأبياري من القياس العام ما يشمل القياسَ الخاصَّ 


والقاعدة الا 
التعريف التاسع : كَطْمٌ المسائل عن نظائرها لدليل خاص يقتضي 
العدول: 


عرف أبو الحسن الكرْخن الاستحسان فقال: «الاستحسان هو 
أن يَعدٍل الإنسان عن أن يحكم في المسألة بمثل ما حَكم به في 
نظائرها إلى خلافه» لوّجو أقوى يَقََّضي العدول عن الأول . 

وأقرٌّ القاضي وات الیالک هذا التعريف» وجعله 
مقتضى مذهب المالكيّة ؛ قال القاضى عبد الومّاب المالكي مُعَلمً 
على تعريف الكرّخي : «هو قول المحصّلين من الحنفية. . . ويجب 


.٤١١ حلولوء التوضيح شرح التنقيح‎ )١( 

(۲) حلولوء التوضيح شرح التنقيح .٤٠١١٠٤١١١‏ 

(۳) البخاري» كشف الأسرار ۳/٤‏ الشاطبي» الاعتصام ۲/ ۰۱۳۸-٠۳۷‏ الزركشي› 
اليحر المحيط .٠١١٠-٠٠١١/۸‏ 


۷ u 


ا یکرت هو الا قال اتا 

وحاصل هذا المفهوم للاستحسان: أنه استثناء للمسألة عن 
حكم نظائرها من دليل أصليّ إلى حكم آخر؛ لوجه أقوى اقتضى 
العدول. وهذا التعريف مما لا يبعد عن التعاريف السّابقة في 
E N‏ 
والخحتفة للاستحسان-: «والذي يستقرّی من مذهبهما أنه يرجع ا 
العمل بأقوى الدليلين. هكذا قال ابن العربي» قال: العموم إذا 
استمرّ. . . هذا ما قال ابنْ العربيء ويْشِْرٌ بذلك تفسيرٌ الكرخي أنه 
اا ا اا ا ا إلى خلافه لوجه 
N‏ 

وقد اختلفت نقول آهل الأصول لتعريف أبي الحسن الكرخي في 
بعض الزيادات» وهو في عمومه متقارب» ولا أدري الصيغة التي 
أوردها القاضي عبد الوهاب وعلق عليها. والزركشي حين ساق نص 
كلام القاضي أبي محمد أورّد تعريف أبي اللخسن غن إلكياء 
ونصه : «قطع المسائل عن نظائرها لدليل خاص يقتضي العدول عن 
الحكم الأول فيه إلى الثاني سواء کان قياسا أو نصا». 

وقوله «عن نظائرها»› يفهم فة ان الدّليل ااا في المسالة 
هو دليل القياس» إذ أكثر ما يستعمل «النظير» في القياس. ويؤيّده 
ما نقل في «التلخيص» عن الكرخي : «. . . إذا طردنا عل فاقتضت 


.٠١١/۸ الزركشى. البحر المحيط‎ )١( 
.٠١۸-١۱۳۷ /۲ الشاطبي» الاعتصام‎ )۲( 


—-—- ۷ 


تلك العلة حكما في موردها اا ا 


وفي هذا التعريف الذي لَمّله إلكياء يَظهَر أن الدليل الذي يكون 
به العدول» إمًا قياس أ نصض» ما دام أنه أقرف في الاعتبار من 
الدلل اا صلى ف خصوص تلك المسألة. وبعض الأئمة نقَلوا عن 
الكرْخى بيان أقسام ا وان ا اف ان 
بالنص والاستحسان بالقياس: الاستحسان بالعادة» والاستحسان 
بقول الصحابي". ونقل في «التلخييص» آنها: «قد يكون ذلك 
کتابا أو سنة أو اتفاقا أو وججها من الاستدلال والاعتبار»" 

التعريف العاشر: ترك مُقََضى القياس لما بودي ظرّده إلى 
مبالغة في الحكم: 

ومن أحسن التعريفات التي رقفب عليها للاستحسان» ما عرفه 
به القاضي أبو الوليد الباجيّ في كتاب «الحدود» له؛ قال: «وين 
ذلك أن يرى طرد القياس يُؤذي إلى غل ومُبالغة في الحكم» 
ويستحسن في بعض المواضع مُخالفة القياس لمعنى يُختص به ذلك 
الموضع من تخفيف أو مقارنة (كذا)». 
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I E 

(۳) الجويني»› التلخیص ."١۱١۱/۳‏ 

)٤(‏ الباجي» كتاب الحدود في الأصول .٦‏ كذا في المطبوع : أو «مقارنة» ولم أجد لها 
وجها. والظاهر أن تصحيفا وقع في المخطوط الذي اعتمد في التحقيق؛ ذلك أن 
المحقق اعتمد على مخطوطة يتيمة لتحقيق الكتاب› e‏ 
كثير في التحريفات والآغلاط ؛ وهذا منها فيما يظهر. 


٣۸ 


وتبعٌ او ا الباجىّ في هذا التعريف» فقد عرّفه بما 
يقرب مته وت شانهة؟ قال ات رشد في «البيان والتحصيا»: 
اوالاستحسان الذي يَکثر استعماله حتی یکون عم من القياس» 
ر يکون طرد القياس يُوڏي إلى علو في الحكم NT‏ 

ی ا و ا ی > فیختص به 
ذلك الموضع 


)۱( في المطبوع من الان والتحصيل : ا عم وكذا في «الاعتصام» نقلا عن «البيان»! 
ونقل هذا النص عن «البيان» ا «أغلب». ويشهد له ما في 
البيان والتحصيل :)۲٠1/۸(‏ «وهو قول له وجه يمنع من طزد القياس على 
مقتضاه» لان طزد القياس إذا كان يقتّضي [وآيؤدي إلى غلو ومبالغة في الحكم 
كان العدول عنه في موضع لمعنى يختص به ذلك الموضع أولى. وهذا عندهم من 
الاستحسان الذي هو أغلب من القياس. فقد روي عن مالك أنه قال: تسعة أعشار 
العلم الاستحسان». 

2 هذا ا «الاعتصام»» وفع في المطبوعة ا‎ e 

تحقيقها الشيخ رشيد رضا تصحيف تتابع غل رهاط ف المعاضروة وعو ا 
تحرفت «طرد القياس»» إلى «طرحًا لقياس» 

)۳( ابن رشد» البيان والتحصيل ٠١١/٤‏ . الشاطبي» الاعتصام ۳/ .٠١‏ وراجع : البيان 
والتحصیل: ۰5۸/۰9 ۱۱۹/۱۱-١۱۲ء‏ 1/۷٥)٤ء‏ المواق التاج والإكليل /١‏ 
۷. الغريبٌ أن تعريف ابن رُشد الجد هو الذي اشتهرء دون تعريف الباجي» مع 
کونه اأصله» كما هو ظاهرْ. ولابن رُس تعريف مُشابةٌ لما تَمَدّم» قال: «وهذا وجه 
الاستحسان أن يُعدّل عن حقيقة القياس في مَوْضع من المواضع لمعنى يحص به 
ذلك الموضع» يترجح به ما ضعُف من الدليليْن المتعارضين». ابن رشد البيان 
والتحصيل .٤٥1/۷‏ وقال في المقدمات الممهدات :]٠١ /١[‏ «الاستحسانٌ في 
ا ی ی ار وو ی ا ا 
من أجلها عن إلحاقها بالأصول». 


۹4 


وهذا المعنى للاستحسان هو غالب ما يقصِد إليه المالكية: 
متقدموهم ومتأخحروهم؛ قال الباجي: «وهذا كثيرًا ما يستعمله 
أشهبٌ. وأصبمٌء وابنْ المؤاز»“ 

وأفاد هذا التعريف أمورًا: 

أرّلا: أن حقيقة الاستحسان هو ترك طرد القياس في مواضعَ 

فة فالدلل الأضلن الذي يكون العدول عنه في بعض المواضع 
هو القیاس لا كل دليل. 

ثانيا : لقد أبان النَّعريفُ عن الموجب الذي اقتضى العدول عن 
طرد القياس» وهو الغلو في الحكم التَاببِ بالقياس والمبالغة فيه 
فكان الاستحسانُ أن بترك هذا القياسسٌ لهذا المقتضي في المحل 
الذي وفع أو وع کا ا الاد و ال ر ا 
والمبالغة مما يشملُهما مفهومٌ الحرج والمشقة» والشرع الإسلاميّ 
جاء في تصاريف أحكامه رافعًا لهماء ودافعا لأسبابهما؛ قال ابن 
رشد الجد: «وإذ أذى طرد القياس إلى غلو في الحكم ومبالغزٍ فيهء 
کان الخدرل عه إلى الا تمان ازل ول كاد تة الرن فى 
القياس إلا مُخالِمًا لمنهاج الشريعة»" . ادال الرس ما 
يَشمَّل مفهومَ رفع الحرج والمشمّة» فالموجب للعدول عن طرد 


0 الباجي› کات الحدود في الأصول‎ )١( 

© آن رفد الان والخصل EN as, ١١ 1۹/١‏ د 
لراک حث قال : «إدا بسع القياس فدغه يعني دا شنع-؟. المعرفة والتاريخ 
للفسوى 1۷7/2 


YY٭‎ 


الا هر اا ال اليا ولي هاا هاا لحر 
وتعريف الأبياري يلتقيان في رافد مُشتَرك. 

TEE E EE 
ار ت الذي كان فيه الغلوٌ والمبالغة» فلا يعدل عن ص في‎ 
Al کل المحال؛ وإ کان رکا :لقان‎ 

ومقتضى هذا المفهوم للاستحسان أن يكون مَرجعُه إلى 
تخصيص العلة في القياس؛ لذلك تجد أن هذا المفهوم مما أنكره 
نفاة الاستحسان؛ قال الباجئ: «وهذا الاستحسان يَنفيه اة 
الاستحسان وينكرونه» والواجبٌ فيما لا نص فيه ولا إجماع اتباع 
ر ا 
دون لل قف ذلك الا سان 

وقد کک على تفسير الاستحسان بهذا المفهوم الذي 
أورده» بأنه إذا فُسّر الاستحسان بذلك فهو مَوْضع خلافي ويكون 
باه : «اختیارٌ القول من غير دلیل ولا تقلیں»“". 

ا ین ی ی ا 
الل الى فال الاي وهو الاسدان الحرل ار غ ف 
الأدلةء وهو أصل في الشرع وقاعدةٌ من القواعد الأصليّة في 
اهي اال ی اا امن غ وار اه 
استمساك بالدليل الراجح في مُقابل الدّليل المرجوح. 


(۱( الباجی› کات الحدود الأصول ¥ 
(۲) الباجى» كتاب الحدود فى الأصول .٦۸‏ 


۷١ 


التعريف الحادي عشر : ترك القياس للعرف : 
قال خلولو: ااا «المنتقى» في . . . الوصية للأقارب: 


الاستحسان عند أشهبٌ تخصيص العموم اف فقال إذا قال في 
صیته ا اف اف ا ایا شرا ی بر ان 
عدم درل 


وتبع الشيحَ حلولو على ذلك العلوي" وابنٌُ عاشور» 
اله اظ د ونال این اور اورا ا بے الا ااج کی 
بات اله من الى عل المر اء عن ألمب كاف أن 
الاستحسان تخصيص العموم بالعًرف» . 
وفي کلام حلولو وابن عاشور والعلوي والمشاط ما يُوهِم أن 
مُطلّق الاستحسان عند أشهب يراد منه تخصيص العموم بالعرف. 
وليس كذلك؛ بَّيائه: أن الباجئ كاه گر RR‏ 
استعمالٌ أشهبً للفظة «الاستحسان»» فعقّب الباجِيْ على هذه 
الكلمة وأفاد أن مُراد أشهبَ منها في هذا الموضع هو تخصيصض 
العام بعُرف الاستعمال؛ لا أن الاستحسان الذي يجري في كلام 
أشهبَ هو يِن ذلك القبيل فقط ؛ قال الباجى في «المنتقى» في باب 
الرضة .قال اشهتة لا يكل فى ذلك قرابته الوارثون 
)١(‏ حلولوء التوضيح شرح التنقيح ٠‏ العلوي» نشر البنود ١١١/۲‏ المشاط› 
الجواهر الثمينة .۲۲٠‏ 


(۲) العلوي» نر :الود ۲۹۹/١‏ 
(۳) المشاط› الجواهر الثمينة ۲٠١‏ 


)€( ابن عاشور»› حاشة التوضيح والتصحيح ۲| ° 


Vv 


امانا ولس قات ركان اراو غير الرارت: كالرضي افد اء 
بمال ولرجل فقير بمال 5 يدخل م الفقراء في أموالهم› رواأه اش 
المراز عن مالك. وما قال أتهب أنه استجمان ولس قاض إنما 
يبريد بالاستحسان التخصيص بعرف الاستعمال» والقياس عنده 
حمل اللفظ على عُمومه؛ وإنما ذكرتٌ ذلك ليُعرف مقصده فى 
الاستحسان والقياس»'. 

رعلی هذا قان می الا سان الرارد فی کات آاشھت 
والذي فسّره الباجئ» إتّما هو إطلاق من إطلاقات لفظ 
«(لأاستحسان)» عنده لا أن مفهوم ال مسال عد اهب ا 
هو التخصيص بعُرف الاستعمال. والذي يدل على هذا أن الباجى 
O E‏ «طرد القياس قد يؤدي إلى غلوّ ومبالغة 
في الحكم» فيستحسن في بعض المواضع مخالفة القياس لمعنى 
یختص به دلك الموضع»؛ ثم قال الباجی : ((وهذ کس ما بستعمله 

ف وأصبعْ وا الموار .فا 

ا اَن 2 n‏ على e‏ ر 
لظ و ولیس من مراده الاستحسان الذى هو شائع 
في كلامه هو وكلام أهل المذهب؛ لهذا نرّى أن الباجي علِمَ أن 
هذا الإطلاق على جلاف ما هو معلومٌء فأراد السَنبية إليه لئلا يحمل 


0 الاخ الم 1 / ۷-1۷1 1۷, 
(۲) الباجى» كتاب الحدود فى الأصول .1٦٦‏ 
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على مفهومه الاصطلاحي الذي هو عام في إطلاقات آهل 
المذهب؛ فقال: «وما قاله أشهب أنه استحسان وليس بقياس» إِنما 
بُريد. .. وإتّما ذكرتٌ ذلك ليُعرف مقصده في الاستحسان 
والقياس) . 

الخلاصة: التحقيقٌ فى الاستحسان الذي يدور في كلام 
المالكية: 

غالب اللٌعريفات السّابقة لا تتباعد؛ بل هي جارية في مسلك 
واحد» نضا النعضن الآخرء ورب عنه» SS‏ 
العا ال تتنارّل فى بعض التّعاريف؛ قال الشاطبي -بعد أن 
ساق كلا من تعريفي ابن العربيّ» وتعريفِ الأبياري» وتعريفِ ابنِ 
رشد-: «وهذه تعريفات قريب بعضًّها من بعض»""" والأمر كما 
قال . 

ویستخلص من تلك التعر يعات اه من الخرتكزات يعقوم على 
أساسها مفهوم الاستحسان: ) 

المرتكز الأوّل: من حقيقة الاستحسان أن يتعارض دليلان 
ويۇخذ بالاقوى . 

e‏ ر ا ا و الا خان عر مبداً | لااستثناء؛ 
دلیل أوى: 

المرتكز التّالث: طبيعة الذّليل الأصلي الذي يكون منه الاستثناء 


(۱)( الشاطبي › الاعتصام ۳/ 10. 
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را واا لاا ر و ت م اا ع 6 
المرتكز مما وقع فيه بين أهل المذهب بعض اضطراب؛ إذٌ منهم 
من يقصر الذليل الأصليّ على القياس» ومنهم من يُعمّم؛ وسيأتي 
بسط هذه المسألة حين تناول أركانِ الاستحسان. لكن الغالب في 
استحسانات المالكية أن يكون الدليل الأصلى في المسألة 
المستجخسنة اسا ظطاعرا أو قاعدة» فيعدل عنه؛ لذلك لما ذكر 
الاج هر اماد الى ف وة لقف الفا ماد 
للغلر فة قال: «وهذا كثيرًا ما يستعمله أشهب» وأصبغ» وابن 
ا وصَدَّق» فأكثرٌ ما يستعمل هؤلاء الأئمَةَ الاستحسان في 
مقابل القياس . 

المرتكز الرّابع : العدول عن الدّليل الأصلئ لم يكن من إملاء 
الشهّي؛ وإنما هو اتباع للدّليل القوي . 

المرتكز الخامس: أصل الاستدلال المرسل هو الذليل الذى 
يکود به العذول عن الذلبل الأصلي؛ تحقيقا للعَدّل وتحصيلا 
للمصلحة المعتبرة في الشرع. على أن هنالك استحسانا قياسياء 
يكون العُدول فيه من القياس الظاهر إلى قياس خفي» ولا بد لهذا 
الغدول من مُعضد يقري القياسَ الخفيّء بن پش الساتي» 
الراجعة إلى المصلحة والعدل؛ وهذا ما يَّشهد له كلام ابن خويز 
منداد السابق . وانظر ما سيأتي في أركان الاستحسان. 

ولعل الاستجسان القاس هذا الذي بعدل فه عن القياس 


(۱( الباجى› کات الحدود ق الأصول mR‏ 
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الصّاهر إلى قياس خفيّ» كان سبب العدول فيه هو المعنى 
المصلحي» لكنهم كانوا يَخرصون على رد الفرع إلى بعض أصول 
الشّرْع» حتى وإ بَعُدت» لذلك فإنهم لا يلتزمون في كل مسألة 
اجان عالت الام أن دوا لماصلا داه ل اهر 
صّنيعهم في كثير من الفروع هو الاكتفاء بالمعنى المصلحيّ. 

التعريف البخار 

وإذا یات ق الا حجان ان هة ال ر كات فان قرت 
التعريفات لمفهوم هذا الأصل في المذهب المالكيّ هو آن بقال: 

«الاستحسانُ هو تقديمْ للاستِذلال المرسل على الدليل العام في 
بعض مقتضياته ؛ على طريق الاستثاء). 

وبيان هذا التعريف يكون كالاتي : 

(اتقديمْ للاستدلال المرسل»: آبان هذا الجر ن الر ن ان 
الدليل الذي يكون على أساسِه العُدول عن مَُتَضصَى الدّليل الأصلي 
غو أضل الالال اليرسل. 

«على الدّليل العام»: وفي هذا تجلية لطبيعة الدليل الأصليّ 
الذي يكون منه الاستثناءء فهو دليل عامّ» وأعني به ما يُشمل 
العموم اللَفْظيَ والقياسَ بمفهومه العام الشّامل للقاعدة. 

«في بعض مقتضياته؛ على طريق الاستثاء): وت اليا 
الأصلی استحسانا لا یکون ترا كَلَيّا ؛ وإنّما هو تر له في بعض 
ااا عارضها أصلٌ الاستدلال المرسل؛ ومنه فإن حقيقة 
الاستحسان تقوم على أساس الاستثناء. 
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المطلب اتان 
ركان الاستحسان 


وإذ انتهت الدراسة من بيان مفهوم الاستحسان عند المالكيّةء 
نأتي على ذكر أركان الاستحسان؛ وهي ثلاثة أركان: 

أوّلا: الدّليل الأصلي. 

ثانيا : الدّليل المستحسن به. 

ثالثا : مناط الاستحسان. 

وسأبحث کل رکن في فرع مُستقل : 


الفرع الأول 


الدليل الأصلن الذي يُعدل عنه 


الذي يقتضيه مذهبٰ مالك وأصحابه: أن ال الان الذي 
عَدِل عنه واقتطعت منه مسألة الاستحسان» هو الدّليل العامٌ» سواء 
أكان هذا الدّليل عامًا عموما لفظيا أو عاما عُموما قياسيًا -إذ 
مقتضى القياس المتعدي آلا نکن غاا وُجدت العلة-. أو 
قاعدة من القواعد الكليّة التي يشملها معنى القياس بمفهومه العام. 
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والذى يدل على هذا من مذهب مالك» نصوص أهل المذهب 
من محققيه ونظاره: 

قال ابن العربيٌ في تعريف الاأستحسان: «والاأستحسان عندنا 
وعند الحنفية هو العمل بأقوى الدليلين. . .». ثم قال: «العموم إذا 
استمرٌ والقياس إذا ارد فن مالكا وأبا حنيفة يّريان تخصيصض 
امسن با ق کان بن خاس ازس ج بالك ا 
يخص بالمصلحة» فلا يشرط في الاستحسان المالكيّ عند ابن 
العربئ أن يكون الدليل الأصلي د 
ذلك يشمل العُموم اللفظي. 

وهذا المعنى قرّره كذلك في كتابه «المحصول)»ء فبعد أن ساق 
أقسام الاستحسان عند المالكية مع التمثيلات عليهاء قال: «فهذا 
أ في نظائر الاستحسان› وکل مسألة مبينة في موضعها؛ ذلك 
لتعلموا ن قول مالك و صا اواج 05 ا معناه: 
أوثْرٌ َك ما يَقَتَضيه الدّليلٌ على طريق الاستثناء والترخص» 
بمعارضة ما يعارضه في بعض EE‏ للل الذي 
ال دك هو ظل انلم ورلن مقصو را عن الاس راغ 
التي ساقها دليلٌ على ذلك إذ ليست كل الأدلة الأصلية فيها 
أ 

غير أن الذي يعر على هذا التأصيل» أن غير واجِدٍ من 
(۱) ابن العربي» أحکام القران ۲۷۹-۲۷۸/۲. 
)۲( ابن العربي» المحصول في أصول الفقه ۲, الشاطي» الموافقات .۲٠۸-۲۰۷ /٤‏ 
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المالكية جعلوا الدّليل الأصلى المعدول عنه هو القياس؛ ومن 
هؤلاء الأعلام ااارى في شرح البر هاا خت قال «الذي 
يَظهر من مذهب مالك في الاستحسان: أنه استعمال مصلحة جزئية 
في مقابلة قياس كليّ» فهو تقديم للاستدلال المرسل على 
القياس». 

وقد ارتضى الشاطبى هذا التعريف حيث قال: «وهو في مذهب 
مالك الأخذ بمصلحة جزئية في مقابلة دليل كليّء ومقتضاه الرّجوع 
إلى تقديم الاستدلال المرسل على القياس“" وقال في موضع 
آخرّ: «أصل الاستحسان على رأي مالك... معناه يرجع إلى 
شتت الاسدلال لر عل لامي 

فمحصّل هذا: أن الدليل الأصلىً المعدولّ عنه إلى غيره في 
بعض مقتضياته هو القياس الكلئ. هذا ما وَرّد عن الأبياري 
والشاطبيّ ؛ إلا أن الشاطبي وَقّم له في كلامه نوع اضطراب أشار إليه 
الشيخ دراز في حواشيه على «الموافقات»؛ قال: «وبالجملة فإنك 
تد عند التّأمل أن المؤلف تارة يني كلامّه على فهم أن الاستحسان 
تقديم الاستدلال المرسل على القياس» وتارة يجعله عامًا؛ كما يُعلم 


sl. ® 
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(۱) حلولو» التوضيح شرح التنقيح ٠٤١٠١‏ الزركشي» البحر المحيط ۰۹۸/۸ ونقله 
الشاطبي في الاعتصام مبهما قائله؛ قال: «وحده غير ابن العربي من أهل المذهب 
بأنه عند مالك استعمال مصلحة جزئية في مقابلة قياس كلي. قال : فهو تقدیم 
الاستدلال المرسل على القياس». الاعتصام ٠٥/۳‏ . 

(۲) الشاطبی» الموافقات .٤٠-۳۹/۱‏ 
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بتتبع عباراته من اول کلامه في الاستحسان إلى a‏ 

فالشاطبي يجعل الدّليل الأصليّ المعدول عنه في بعض 
المواضع هو القياسَء» وفي مواضع أخرى يعمّمه» فيجعله مطلق 
الدّليل. ومن مُنْل ذلك أنه نقل في كتابيه تعريفي ابن العربيّ 
السّالفين للاستحسان» وفي كل منهما لم يقصر الدليل المعدول به 
فى اا ل ع في أحد التعريفين» وخصّص في أحدهما 
الذليل بالعموم اللفظي والقياس؛ قال الشاطبي ا على کلام ابن 
العربيٌ الذي ذكره في «المحصول) و«أحكام القران»: «وهذا الذي 
قال هو نظرٌ في مآلات الأحكام من غير اقتصار على مُقتَضى الدّليل 
العام والقياس العام» وفي المذهب المالكن من هذا المعنى كثير 


ت 


جدًا:. . .“» وهذا من الشاطبي إقرار لما أورده ابن العربيّء 
وتأمّل قوله: «مُقتَضى الدّليل العام والقياس العام». 

وقال الشاطبئ -كذلك- عَقّب إيراده لفروع N‏ 
على اللَّسَق الاستحساني: «. . فإ حقيقتها ترجمٌ إلى اعتبار المال 
في تحصيل المصالح اوو لاف الحو ا 
الدّليلٌ العام يقتضى منْعَ ذلك؛ لأنا لو بقينا مع أصل الدّليل العام 
لأدى إلى رفع ما اقتضاه ذلك الدّليل من المصلحة» فكان من 
الواجب رَغْي ذلك المال إلى أقصاه"» وغالبٌ الأمثلة الواردة في 
(۱) دراز» تعلیقه على الموافقات .۲٠٠١/٤‏ 


(۲) الشاطبی» الموافقات .۲٠۹/٤‏ 
(۳) الشاطبی» الموافقات .۲٠۷/٤‏ 
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الشرع على المنهج الاستحسانيّ هي استثناءٌ من دليل عام اقتضى 
المنع» كما هو نص الشاطبي في الكلام المنقول عنه سابمًا. 

وهذا مجزئ في إثبات كون الدّليل الأصلىّ المعدول عنه هو 
مُطلق الدليل؛ سواء أكان عموما لفظيًا أو قياسا كلا . 

DN O A E E N 
على القياس-: فيجاب عنه بأن ترك القياس للاستدلال المرسل هو‎ 
نوع من أنواع الاستحسان في المذهب المالكيّ؛ وغالبٌُ ما يكون‎ 
استحسانات المالكيّة جارية على هذا النوعء وآخذة في هذا‎ 
السّبيل. أمّا ترك الُموم اللَمْظي للاستدلال المرسل فهو وإِنُ كان‎ 
مَؤجودًا في مذهب مالك إلا أنه ليس بغالِب ولا أكثريّ بالنسبة‎ 
للنوع الأوّل؛ لهذا نجد ظاهرَ كلام الأبياريّ وغيره يوهِم أن‎ 
الاستحسان المالكي مقصورٌ على هذا النوع من الاستحسان؛ وليس‎ 
كذلك» وإتما اهم أولئك الأعلامُ بإبراز حقيقة الاستحسان الدّارج‎ 
في كلام المالكيّة» والشائع في إطلاقاتهم» والمبثوث في‎ 
. تفريعاتهم‎ 
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الفرع التاني 


الدليل المستحسن به: هو دليل من أدلة الشرع ولم يكن العدول 
عا عن الالل آر اا م ا بج الخررح عن ااال !ا 
لدليل ارج منه اقتضى العُدول عنه والخروج منه؛ قال ابن رشد: 
«وأمّا العدول عن مُقتضى القياس في موضع من المواضع استحسانا 
لمعنی لا تأثيرَ له في الحكم» فهو مما لا يجوز بإجماع؛ لأنه من 
الحم بالهّى المحم بنص النزيل» قال عر وجلّ: يدا إل 
جلف يمه في الأرض اع بن الاس بال ولا َع ألهوى فيضك عن 
سیل ال n EL‏ 

والدّليل الذى يستحسنٌ المالكيّة العدول به -غالبا- عن مقتضى 
الآأدلة الأصلة هو الأسعدلال المرسل» كما تفده بنظة فيا 

وانظر ما َقدّم في المرتكزات. 


(۱( ابن رشد» الان والتحصيل 0۷/٤‏ 
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الفرع الثالث 


مناط الاستحسان 


مَناط الاستحسان هو العلّةٌ التي من أجلها ترك الدَليلٌ الأصلئ 
وعُدِل عنه إلى الدّليل الذي كان به الاستحسان؛ وظاهرٌ أن عل 
العدول هي وة الدّليل المستحسن به على الدّليل الأصلىّ؛ لذلك 
عرّفه من عرّفه من المالكيّة أنه أخذ بأقوى الدّليلين؛ لا سيّما وأنَ 
عامة استحسانات المالكيّة مما ترتَكرٌ على أصل الاستدلال 
المُرسّل؛ وهو من القَوّة بمكان. ورَّجم الله ابن رشد الحفيدَ ما 
أقوى عارٍضته حين قال: «ومعنى الاستحسان في أكثر الأحوال: 
هو الالتفات إلى المصلحة والعَدّل»'. 
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المطلب الثالث 


e 


المصطلحات ذات الصّلة بأصل الاستحسان: 


من ال ص طلحات التي لها بأصل | لا سان EY ll‏ 
E‏ 


الفرع الأول 


المصالح المرسلة 


أمّا المصالح المرسلةء فهي الأساسٌ الذي يَقوم عليه أصل 
الاستحسان في أكثر معانيه في المذهب المالكي ؛ لأنه الدليل الذي 
رع ال ن فى وا فی الل اصن ون 
الملاحظ أن كثيرًا ما يُخرّح العُلماء مدرك بعض الفروع 
الاستحسانيّة على أنّها مصالح مرسلة» كما في مسألة تضمين 
الصناع» فمنهم مَنْ يجعلها مثالا للمصالح المرسلة» ومنهم من 
ها ع س ااا رکا حه ا داك ان ن 


جَعَّلّ ذلك من المصالح المرسلة لمَحَ جهة المصلحة المتحصّلة 
ا عر الا الأفا ور ع إلى أن هة الاه 
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e I 
واستنيت المسألة من أصل القاعدة-: عَدٌ ذلك استحسانا. وسيأتي‎ 
فضل بيانِ لهذا في المبحث الرًابع» إن شاء الله تعالى.‎ 


الفرع الثاني 
ا DN‏ 
تخصيص العلة 


ومن المصطلحات التي تربظها وّشائح الصّلة بأصل 
لاا او ا اک 
من آهل اسول عا ال سان من يا E‏ 
العربي"» والشاطبی”"» وأبي کر الرارف الاد وأبي 


(۱) الذي يقصده أهل الأصول من تخصيص العلة أو نقضها هو أن توجد العلّة في محلَ 
ويتخلّف مع ذلك الحكم. الجويني: البرهان ۲/ ف41۹» الشيرازي: شرح اللمع 
۲/ ف ۰.٠۰۲۰‏ القرافی : نفائس الأصول ۷/ ."٠۳١‏ 
والعلة إمَا عقلية أوسمعيةء فالعقلية يمتنع تخصيصها بإجاع أهل الظر» فمن شرط 
صحتها اطرادهاء وإِنّما اختلفوا في العلّة الشرعية» هل يجوز تخصيصها أم لا؟. ابن 
القصّار» المقدمة ١٠۱۸ء‏ الجوينى» التلخيص ۲۷١/۳‏ الزركشى» البحر المحيط 

۰ ۰ Too 

(۲) ابن العربي» أحکام القرآن ۲/ ۲۷۹-۲۷۸. 

(۳) الشاطبی» الموافقات .۲٠۹/٤‏ 

(6) ذكر معاني للاستحسان» منها: تخصيص العلّة بالنص وبالإحاع وبالقياس. أصول 
الحضاصض £/ 3۳ ۴ 


YAo 


الحسين البصري» والرازي» وابن ا وابن الف 

أل آيو الجسيو البضرى عن الا ستحسال: (وذلك راج الى 
تف العا ر ا ي ل و الاس ااا 
قائما في صورة الاستحسان فى سائر الصورء ثم ترك العمل به في 
صورة الاستحسان» وبقی معمولا ده ئی عير تلك الصورة-: فهذا 
هو آلقرل تخصض العلا . :وارتضى ابن تة ما ذهب إله ابو 
الحسين والرازي» فقال: «فسّر غير واجل الاستحسان بتخصيص 
لحل كا كر ذلك أن الجس الضرى والرارى فغبرهها: 
وكذلك هو؛ فإِن غاية الاستحسان الذي يقال فيه إنه يخالِف القياس 
و ا وال اال 0 اا هان البقالف 
للقياس ا بمکز إل مح القول بتخصيص از ونقله ان 
القيّم“ عن شیځه مرا به. 

والتظرٌ في كل من الأستحسان وتذصيص العلة يفضي بالناظر 
إلى تَلمُح الّشابّه بين مفهوم كل من المصطلحين؛ فالاستحسان 
الذي يّكون فيه العُدول عن العموم اللفظي إلى ما يقتضيه 
الاستدلال المرسل» ليس له مع تخصيص العلة من اتفاق إلا 
مفهوم صصص أا الأستجبان الذي يكون فيه العدول عن 
)١(‏ البصري› eT‏ ۹1/۲. 
(۲) الرازي» المحصول .٠١۸ -۱۲۷/٦‏ 
(۳) ابن تيمية» قاعدة في الاستحسان 1۲. 
)٤(‏ ابن تيمية» قاعدة في الاستحسان 1۲. 
)٥(‏ ابن القَيّم» بدائع الفوائد .٠١١/١‏ 


A ¢ 


سد ۸ 


القياس الكليّ إلى الاستدلال المُرسل فهو في حقيقته قول 
بتتخصيص العلة» ولا يتأنّى القول بهذا النوع من الاستحسان إلا مع 
الأخذ بتخصيص العلة. 

لكن يشكل في هذا الموضع أن بعض الأئمة القائلين 
بالاستحسان» نفوا أن يكون من قبيل تَحصيص العلة» وعَدوا ذلك 
فسادا في العلة كالسرخسي خسي . وبعضهم نراه يحت بالاستحسان» ولا 
يقل تخصيص العِلة» كالقاضي أبي يعلى . 

والجواب عن هذا الإشكال يقتضي بيانا: 

قرّر ابن تيمية”" أن بعصا من الخلاف في جرواز تخصيص 
العلةء إن لم يكن ا دائ في اختلاف أهل العلم في إطلاق 
«العلَّة»» فمن الاستقراء بين تبین آنهم على طريقتين : 

الأولى: يُطلقون العلة على اليِلّة الموجبة التامَة التي يَدخل فى 
e‏ التنصيص على الشروط وانتفاء الموانع» ر 
N‏ من التقض . وهذا النوع من العلل لا يصح تخصيصهاء 
وم انتقضت فسدت: 

القانة رن اليلّة على اليلَة المقتة وإ كانت تاقصة. 
ي م برط تَوفْر الشروط وانتفاء الموانع» فيّصح 
تخلف الحكم عنها إمّا لمَمد شَرْط أو وجود مانع. وتخصيص هذا 
ارغ فن الوال شد عد ان دة اد ن المد الرى الور 


)۱( ابن تيمية» بيان الدليل على بطلان التحلیل» ۲۹۰ وما بعدهاء مجموع الفتاوى 
۳٥۷-۴۱ «۱11۸4-1 °‏ المستدرك على مجموع الفتاوی .٠١۲/۲‏ 


mnn [AD / 


بين صورة الأصل وصورة التخصيص . أمًا أن يكتَفى بمجرد الدليل 
المخصّص دون بيان الفرق كما يصتع في تخصيص العموم اللفظي› 
فهذا ما لا يصح . 

وعلى هذا فالذي ثبَّتَ عنه القول بالاستخسان ثم صَعّا إلى 
َفْض الِلّة المخصصةء فإنه على الطريقة الأولى من تفسير الِلّة 
على أنها العلة التامة الموجبة» كالقاضي أبي يعلى . 

ر مهو آل الان ع ا ا في غاا ل ی د 
في الاستحسان لَقْصّا لا وك ر له ر الها اا 
التامة الموجبة. 

لذلك فان الاستحسان يَستَقيم القول به على القول بتخصيص 
العلة المقتضية التي قد يلف الحكم عنها لانتفاء شر أو تَحمَق 
مانع؛ لذلك لزم بيان الفرق -عند ابن تيمية- فيما هذا سبيله. وهذا 
ما يفهم في كلام ابن رشد الجده قال: «وأمًا العدول عن مقتضى 
القياس في موضع من المواضع استحسانا لمعنى لا تأثيرّ له في 


)١(‏ أبو يعلى»ء العدة .١۳۸١/٤‏ وأفاد ابن تيمية أن أبا يعلى رجع إلى القول بتخصيص 
العلةء قال ابن تيمية : «ولهذا رجع القاضي أبو يعلى في آخر عمره إلى ذلك وذکر 
أن أكثر كلام أحمد يدل عليه. وهو كما قال». [إقامة الدليل على بطلان التحليل 
۷... وأفاد محقق «العدة» :)۱۳۸١/0(‏ في المسائل الأصولية من كتاب 
الروايتين ص )۷١(‏ ذكر رأيين للحنابلةء الجواز وعدمه» ثم قال: «إن القول 
بالجواز هو المذهب الصحيح› ومسائل أصحابنا تدل عليه». وفي المسودة 
:)٤۱١(‏ «قلتٌ: وقد ذكر القاضي في مقدمة المجرد أن القول بجواز تخصيصها هر 
ظاهر كلام أحمد في كثير من المواضيع». انتهى النقل عن محقق «العدة». 


A۸ 


الحكم» فهو مما لا يجوز بإجماع؛ لأنه من الحكم بالهَرّى المحرّم 
بنص التّنزيل» ''. 
وتچد السرخسي على انتصاره للاستحسان وبسطه له» ینکر 
تخصيیص الل وينفي كون ذلك مذهبًا لأصحابه؛ وهذا لجريانه 
على أن العِلَّة هي العلَة الموجبة التامة. ول جل 
«فإنًا إذا جوّزنا دخول الحمام بأجر بطريق الاستحسان» فإنما تركنا 
القول بالفساد الذي يُوجبًه القياس لانعدام عِلة الفسادء وهو أن 
فساد العقد بسبب جهالة المعقود عليه ليس لعين الجهالة» بل لأنها 
تفضي إلى مُنازعة مانعة عن التسليم والتسلم» وهذا لا يوجّد هنا 
وفي نظائره» فکان اتسا الحكم لانعدام العلّة لا أن يكون بطريق 
ص اللا 
الك ما اول ایو کر ار ری اجان رار غا 
سه أن القول بالاستحسان فيه تَحْصيص لليلة قال بان ذلك لا 
لزم » لأر ت الل (أي جبرها) ممكنٌ تلافيًا للنقوض› بحیث لا 
E‏ لكنه لم ينسب هذ الرَأي لأصحابهء 
a N o‏ 


.٠١١۷/٤ ابن رشد» البيان والتحصيل‎ )١( 
A OD 

)۳( ا آآصوله ۲۰۸/۲. 

.٠٠٦/٤ أبو بكر الرازي» الفصول في الأصول‎ )٤6( 


ا 


مذاهب العلماء في الأخذ بأصل الاستحسان 


لما كَمْرّ الاختلاف بين أهل العلم في هذا الأصل كان لزاما أن 
يعرض ضَ إلى حقيقة الخلاف؛ هل هو خلاف حقيقي آم هو خلاف 
فى الاصطلاح؟ 


تحرير محل النزاع 
لقد اضطرَبَ بعض العلماء في حكاية حقيقة الخلاف في 
لمال نسنهم من أطلق وَقوعَ الخلاف» ومنهم مَنْ عَمّم انتفاء 
الا راجع إلى الحُلف في العبارات رالاصطلاحات ما 
المضامين فمتَفقٌ عليها؛ قال الزركشي : E RT‏ 
الخلاف بيننا وبينهم لفظي . . . E RE‏ 
والشًاهر أن الَعميم والإطلاق في هذا المقام ليس بسّديد ولا 
مُتّجه؛ فقد وقع الاتّفاق على بعض معاني الاستحسان دون بعض . 
ولقد سبرب أنواع الاستحسان ومفاهيمه المختلفة» فتحصل لي ما يلي : 


. ۷۲/۳ الزركشي› البحر المحیط ۸/ ٩۹ء محمد الخضر الحسين » رسائل الإإصلاح‎ )١( 


۹۰ 


ألا : ترك الليل من غير وجه ححة: 

اتفق العلماء قاطبة على أن ترك الدّليل» سواءً أكان نصًا أو 
قياسا» دون وجه حجة» مما لا يجوز الإقدام عليه؛ ومن عزا مثل 
هذا المذهب المتهافت إلى بعض أَئَمَة الإسلام كأبي حنيفة» فقد 
هل ووَهم الرَهم القًبيح؛ قال الأبياري: «ولا نشك أن أحدًا من 
العُلماء جير الإسناد في الأحكام إلى مثل هذا!»'. 

وقال ابن العربئ: «... ولست أعلم أخذامن آهل القبلة 
قاله!»”» وقال: «. . . وما كان ليفعل ذلك أحدٌ من أتباع المسلمين ؛ 
فكيف أبو حنيفة؟ !» . 

ثانيا : ترك القياس لدليل الكتاب والسنة والإجماع: 

وهذا النَوعٌ من الاستحسان مما لا خلاف فيه بين العلماء؛ لأنَ 
الأصل الح علةان القياس أضعفٌ في الدّلالة من نصوص 
الكتاب والسَنَة“ والإجماع؛ بل لا يجوز للمجتهد أن يركب متن 
الاجتهاد إلا إذا عَلِمَ المسألة منصوصا ا في تاب الله أو في 
ووی و ا اسا 

ا «القیاس مله صَحیح ومنه ك فادا ل يمنع من 
(۲) ابن العربي» أحكام القرآن .۳٦۳ /١‏ القرطبي» الجامع لأحكام القران .٠٠٤١/٤‏ 
)۳( ابن الحربي؛ القرآن E‏ 


۹۱ 


استحسانٌ تركه والأخذ بغيره. وإذا منع من الأخذ به مانع من نض 
و واجبٰ» وهذا مفتضی القياس . فمن 2 هذا استحسانا فقد 
خالف فی الما درن اي 

اا ت القياس لقياس قوی مته . 

كذلك فن هذا القسم من المتفُّق عليه بين العلماء؛ إذ الكل 
متّفقون على أن الأقيسة فى حال تعارٌضها وتدافعها يُوخَذ بالأقوى 
منها والأرجح. 

ال الشاطی: الاد اى الان مق عله . 

لكنْ قد يختلفون كثيرا فى اذعاء فَرّة القياس الخفيّ» ومنه 
تقديمه على القياس الظاهر. ا کی ما کون 
العدول عن القياس الظاهر إلى القياس الخفي» لما اقتضاه القياس 
الظاهر من مخالفة للمصلحة والعّذّل؛ وهذا سب العدول» وبه 
و ا e‏ 
e O E E O‏ 
الظاهرة؛ لما فی الظهور من کن الأصل . 

لهذاء فان الخلاف يتصرّر في هذا الملحظ المذكور. 

الرابع : تخصيص القياس بدليل المصلحة: 
(1) الباجي» كتاب الحدود في الأصول .1۸-٦۷‏ 
(۲) الشاطبي» الاعتصام ۳ ۷ وانظر الرهوني» تحفة المسؤول .٠٠١ /٤‏ 


۷۹۲ 


الاس الالال لمر فة اخ فالا د مال 
E RT TOE NE‏ 
حنيفة» ومََعَ الشّافعنَ تخصيص العلة”"» وعد ذلك نَْصّا للعلة 
وإبطالا لها. وعلى هذاء فالاستحسان على هذا المفهوم مما جرى 
فيه خلاف آهل العلم» وليس موضعَ وفاق بينهم. 

وعلى تفسير الاستحسان بهذا المعنى» قال القفال والماوردي: 
انحن تُخالفهم بناء على أنه لا يجوز تَخصيص اليلّة عندنا»“ . 

خايسًا : تَخصيص العموم اللَفظي بالمصلحة المرسلة: 

وهذا النوع ممّا انفرد به المالكيّة على ما حكاه القاضي ابن 
ار وقد سبق في بحث أصل الادلال المرسا ان تنوولڭ 
مسألة تخصيص العموم بالمصلحة المرسلة. 

ومنه فن هذا النّوع من الاستحسان مما جَرّى فيه الخلاف بين 
أهل العلم. 

سادسا : تخصيص الدليل بالعرف : 

سيأتي في بيان أقسام الاستحسان عند المالكيّة أن هذا القسم 
يرجم في الحقيقة إلى تخصيص الدّليل بالاستدلال المرسل. 


(1) الباجيّ» إحكام الفصول فقرة ٠.۷٠۳‏ ابن العربي» المحصول .٠١۸‏ 

(۲) الدبوسي» تقويم الأدلة ٠٤ ۳٤١‏ السمرقندي. الميزان ٠٦۳١‏ البخاري› 
کشف الاسرار .٥۸ -۵٥۷ /٤‏ 

(۳) الشيرازي» شرح اللمع .٠۸١/١‏ 

.٠٠١/۸ الزركشى» البحر المحيط‎ )٤6( 

.1۸۳/۲ ابن ا القبس في شرح موطاً مالك بن انس‎ )٥( 


—_-7۳ 


وعليه» فان الخلاف الواقع هناك يسحبٌ على هذا اللّوع؛ إذا سَلّم 
e‏ نوعا مستقلا . 
فتحصل من هذا كله أن هُناك خلافًا في أصل الاستخسان؛ 
وموطنْ الخلاف يتمثل في تخصيص الدليل العام من عموم لفظيّ 
أو قياس بالاستدلال المرسل؛ وهذا هو عين الاستحسان المالكيّ . 
ويدخل الخلاف كذلك ما ذكرته قبل من تقديم للقياس الخفيّ على 
القياس الظّاهر» للخلاف في التعويل على بعض المعصدات التي 
الفرع الثاني : مذاهب العلماء في الاستحسان المختلف فيه : 
بناءً على ما تقذم من تحرير محل النزاع نخلص إلى ذكر 
فل ا و کا وواک ا ات 
أا أحما حه و واا الارلی لخا اها عه ابو 
غ ء 
الخظاں'؛ والاخری بالمنع› حکاها عنه ابو E‏ 
ومن الفوائد الجليلة ما أفاده الباجى من أن الاستحسان قد 
جُرّى عمل العلماء فى المناظرة والججاج بتركه في زمانه؛ قال 
(۱) ابن العربي» أحكام القرآن ۲/ ۲۷۸. الشاطبيء الاعتصام .٠١۷/۲‏ 
)۲( البخاري› کشت الأسرار /٤‏ £ الدبوسي › تقويم الأدلة € -°0. 
(۳) الزركشي» البحر المحيط ۸/ .٠٦-4١‏ 


."۸۲۲ /۸ المرداوي» التحبير شرح التحریر‎ .۸۷ /٤ الكلوذانى» التمهيد‎ )٤( 
.۳۸۲۲ /۸ المرداوي» التحبیر شرح التحریر‎ )٥( 


۹4 


الباجيّ: «وذهب إلى الأخذ به من تقدّم ذكره من أصحابناء وبه 
قال أبو حنيفة يا4 وأصحابه؛ غير أنهم قد تركوا استعمالّه في 
المناظرة في زماننا هذا“ . والذي ظهر لي في سبب ترك ذلك في 
مجالس المناظرة: أن المناظرة مبنيّة في أكثر سبلها على نقض علل 
الخصم التي عليها يبني حكمه» فلو أن المناظر لم يلتزم ترك 
الاستحسان» WAS‏ 
نقَضًا تخصيصا» وهو e‏ التزمه خرجت e‏ 
جواز تخصيص العلة» أي الاستحسان» فتخرح المناظرة عن معناها 
التي لها وضِعَت. 

ال ات اد ا ا ا ا و 
كان هذا الخلاف يَترتَبُ عليه اصطلاح جَدَليٌ؛ وهو أنه هل يُقَبّل 
فن الستدل خم الفض بالفرق بين صورة الفرع وصورة النقض › 
أو لا يقبل منه ذلك» بل عليه أن يأتي بوصف يرد لا ينتقض 
البتة» ومتی انتقضص انقطع فیه؟ اشا اصطلاحان للمتجادلين؟ 

(1) وكان الغالب على أهل العراق فى حدود المائة الرابعة 
لته في مخاطباتهم ومناظراتهم ومُصنفاتهم . 

(۲) وأمّا أهل خراسانء فلا يلزمونه بذلك» بل یلزمونه ببیان 
تأر العا ويجرون الق لرن وغاا هر الى غل عى 


(۱) الباجى› کتاب الحدود الأصول ۸ 


۹0٥ 


العراقيين بعد المائة الخامسة. 

وتجد الكتب المصنفة لأصحابنا وغيرهم في الخلاف بحسب 
اصطلاح زمانهم ومكانهم» فلما كان العراقيون في زمن القاضي 
ابي يعلى والقاضي عبد الوهاب بن نصر وأبي إسحاق الشيرازي 
ونحوهم يُوجبون الاطراد عَلبَ على أقيستهم تحرير العبارات 
وضبط القياسات المضطردات» وتستفاد منها القواعد الكليات. . 
ولما كان العراقيون المتأخرون لا يلتزمون هذا َحوا على نفوسهم 
سؤال المطالبة بتأثير الوصف وطوائف من متقدمي 
الخراسانيين»“. وهذا يوافق كلام الباجي» فان الباجي من القرن 
الخامس» توفي سنة ٤۷٤ه»‏ وهو تلميذ أبي إسحاق الشيرازي. 


(۱) إقامة الدلیل على بطلان التحلیل ۲۹۹-۲۹۰۵. 


د ا ل و ا ا 


المبحث الثاني 


الاستحسان فى المذهب المالكي حجية» 
وأقساماء وشروطاء ومجال إعمال» 
ومقتضيات الأحذ بے 


وفي هذا المبحث أربعة مطالب؛ هي : 

المطلب الأوّل: الاستحسان: حجبته في المذهب المالكيّ. 

المطلب الثانى: الاستحسان: أقسامه وأنواعه في المذهب 
المالن: ۰ ۰ 

المطلب التّالث: الاستحسان: شروطه»ء ومجال العمل به. 

المطلب الرابع : الأصول المصلحية المقتضية للعدول عن 
الدّليل الأصلئ» وكواشفُ عُموم الحاجة المقتضية للاستحسان. 


اد 4ا اد 
0 


۹۸ 


المطلب الأول 


الاستحسان: حجيته في المذهب المالكىّ 


لقد تتابع علماء المذهب المالكئ على عد الاستحسان أصلا 
من أصول مذهب مالك وأصحابه؛ ومن هذه الضرض المصرحة 
بصحة هذه النسبة وثبوتها : 

قال أبو عبد الله محمد بن أحمد بن خويز منداد البصري في 
كتاب «الجامع لأصول الفقه»: «ولقد عرّل مالك ياه على القول 
بالاستحسان» وبتّی عليه آأبوابًا ومسائل من مذهبه». 

وقال ابن العربئ: «وعلماؤنا من المالكيّة كثيرًا ما يقولون: 
اقياب كذا في ا ا جا د وتال 
واا يا ق ا ةو الچ بانرى 


وقال الشاطبى : إن الاستحسان يراه مُعتبرًا في الأحكام مالك 
وأبو حنيفة»“ . 


(1) اين فرحون» تبصرة الحکام ۲/ ٦٠‏ . كشف النقاب .٠١١‏ 
(۲) ابن العربي» أحکام القرآن ۲۷۸/۲. 

(۳) ابن العربي» أحکام القرآن ۲/ ۲۷۹-۲۷۸. 

۳۷/۲ الشاطبي» الاعتصام‎ )٤( 


tT 


وقد َل واحد من المالكية اشخان أصلد من أصول 
المذهب المالكى» وألبتوا أن مالكا كثيرًا ما يَأوي إليه في فروعه 
الفقهة؛ وممن نسب ذلك انو ست صالح"'» ea‏ 

وآفاد الشيخ ابن ¿ عاشور أن عبارة الاستحسان كثيرة الوقوع في 
آقوال مالك وأصحاره ؛ قال : : تقح هده العبارة (الاستحسان) کا 
الاستدلال للفروع من كتب الحنفية› A‏ 
کتب فروع المالكية في حكاية أقوال مالك اة واا 
على أنه فشر معناها على أنه ترجيخٌ بين دَليلّين بالأخذ بأقواهما. 

وقال اتن ا ((. . .وكشت مالك مشحونة E‏ 

وقال اتو نعلي الحنبلى : وکت مالك بن ان مشحونة بذكر 
N‏ 

وبعد تتبُعى لأقوال الإمام مالكو أضهانه و جدذت طانفة کیره 
من الفروع الفقهبّة فى المذهب كان أساس الاعتماد فيها على 
الاستحسان الذي سَبَقَ بيان حقيقته؛ وهذا ليس خاصًا بمالك بل 
له يَمتدٌ إلى تلاميذه كابن القاسم وأشهبًّء وإلى تلاميذ تلامذته 
كأصبعْ بن الفرج»› ومن بعدهم کین بن المؤاز: 
(1) النفراوي» الفواكه الدواني ۲۳/١‏ التسولي› البهجة في شرح التحفة ٠۲٥١/١‏ 

الوزاني»› المعبار الجديد ۱ الحجوي › الفكر السامي .00/١‏ 
(۲) الحجوي» الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي .)٥۷-٤0٥٦/١‏ 


ATT a U) 
.٠١٠۷/١ أبو يعلى» العدة‎ )١( 


e» ن‎ 


قال الباجي بعد تفسيره لمعنى الاأستحسان: «وهذ كثيرا ما 
يستعمله أشهبُ» وأصبعُء ES‏ وقد أحسن الباجي أيّما 
إحسان في التنصيص على هؤلاء الثلاثة» فهم بحقّ أكثر من يجري 
في كلامه لفظة الاستحسان التي تقابل القياس. 

رمن اتراك المائرر ةع الك 0 الا حه ول 
«الاستحسان تسعة أعشار العل»"؛ قال أصبع في بعض مسائل 
(المستخرجة): «. . . فإني أستحسن ههنا. . . استحساتاء والقياس 
أن يكونا سواء» . . . والاستحسان في العلم يكون أغلب من 
القياس» وقد سمعت ابن القاسم يقول ويرْوي عن مالك آنه قال: 


(1) الباجى» كتاب الخدود فى الأصول .٦1‏ 

)۲( ا راسك البيان والتحصيل «100/٤‏ 9۸/0. وانظر ید : اس فرحول» صر ة 
الحکام ۲/ ٦٠‏ كشف النقاب .٠١١‏ والظاف أن إطلاق اتنعة اعغتار لا تراد 
حقيقة ؛ فهي جاريةٌ مجرى المبالغة؛ وهذا مَعْهود في كلام العرب؛ من ذلك قول 
الأصمعى ل سئل عن شعر الفرزدق : انت اا شعره سر ق4) . الأصمعي› 
فحولة الشعراء TA‏ 
وفي الموطاً: أن مالكا بلغه أن عمر بن الخطاب أراد الخروح إلى العراق» فقال له 
كحب الأحبار: لا تخرح إليها يا أمير المؤمنينء فإن ہا تسعة أعشار السحر»ء وا 
فسقة الجن › وا الداء العضال. 
وفي مسد الدارمي: عن عمرو بن ميمون قال: ذهب عَمَرٌ بثلثي العلم. فذكرت 
لإبراهيم فقال: ذهب عَمَرٌ بتسعة أعشار العلم. 


الال هة الد 0 . 


۳۰١ 


بع غار الل الاا و 

ومن موافقع ورود الا شخان بالمفهوم الاصطلاحي في کلام 
ائمة المذهب : 

قول ابن القاسم في مسألة من مسائل المدونة «(خففه -اي 
مالك- على وجه الاستثقال منه له في القياس . ولقد قال لى مالك 
مرة: ١‏ يعجبني : ثم خفَفه» و قوله في القديم والحديث ا 
حملناه عنه نحن وإخواننا على التخفيف على وجه الاستحسان؛ 
ليس على القياس»""؛ فطرةٌ القياس يستوجب ثِمَّلا وغلوا نره 
الشرع عنهما› ا واستئنی المسألة من أصل المنع» 
تعويلاً على أصل الاستدلال المرسل. 

وقال ابن القاسم فى بعض مسائل «المدونة): إلّما استحسن 
مالك. . . وما هو بالقياس؛ * E‏ 


لني استحسن اه جائ ا ت ۷ ب اا ي 


ر 


بدا . .“۽ أي إن حاجة الناس الماسة لذلك التعامل حدث 
ا کیک کیا ی فی س و ؛ فتری کیف 


.٠١١/٤ ابن رشدء البيان والتحصيل‎ )1( 
FTE OAs 
NE) 

۲١/١ سحنول»› المدونة‎ )٤( 


of 


وك الا امال ال 

ومن أكثر فقهاء المذهب المالكيّ المتقدمين ذِكْرًا للاستحسان 
الاصطلاحيّ أصبمُ بن الفرج» فقد أَبرّت عنه مسائل صرح فيها بترك 
القياس والأصول السّجريديّة والقول بالاستحسان حيثُ حَسن ذلك ؛ 
تلافيا لما يعتري تطبيق القياس وطرده من غلوّ ومجانفة لمنهج الشرع : 

قال الشاطبي : «وقد بالغ أصبغ في الاستحسان حى قال: إل 
المغرفق في اا یکاد يفارق السنةة ون الا فسان خاد 
العلم . والأدلة المذكورة تعضد ما قال». 


وقال أصبغ فى بعض مسائل «المستخرجة): (. . فان اُستحسن 
ههنا. . .استحسانا» والقياس أن يكونا سواء» . . . والاستحسان فى 


العلم يكون أغلب من القياس. . ٠.‏ . 
ابن القاسم ا ك استحساناء قال : والقياس قول ا 


(1) وهذا كذلك يدفع ما تقدم عَزْوه لأشهب من أن الاستحسان عنده هو ترك القياس 
للعرف. وفي «النوادر والزيادات» ل مستفيضة عن أشهب نص فيها على 
الاستحسان في مقابلة القياس. 

(۲) الشاطبي» الموافقات ۲٠١ /٤‏ . وعند حلولو في التوضيح شرح التقيح ۲ ۲ : «قال 
أصبغ : اللاستحسان عماد الدينء ولا يكاد المغرق في القياس إلا مُخالمًا للسنة» 
وعزا الشاطبي الاعتصام ٠٤/۳‏ قوله: «ولا يكاد. . . للسنة» لمالِكٍ. وفي قواعد 
المقري :)۱٠۸۳(‏ «وقول أصبغ الاستحسان عماد الدين» وقال: ما يكون الخغريق 
(كذا) فى القياس إلا مخالفا للسنة». 

(۳) ابن رد البيان والتحصيل .٠١١/٤‏ 

(6) ابن رشد البيان والتتحصيل .٤٠٥ /٠١‏ 


— ۴ 


وقال ابن المواز: «...وهواستحسان» وهو آغلب من 
القاس وال مروا اقا ووا غاب ال چان فی 
بعض العلم» . وقال: «. . . وإنه لَوَجْهُ القياس؛ وإ الاستحسان 
في كثير من العلم أَمْلّكُ. 

إلى غير ذلك من الأقوال والنصوص المبثوتة في كتب المسائل 
ك: «المدونة» و«العتيّة» و«النوادر والرّيادات». 

وبعدَ هذه النقول المستفيضة عن مالك وأصحابه لا يبقى للشك 
أدنى مخالجة في أن الاستحسان أصلٌ في مذهب مالك وأصحابه؛ 
وأنٌ ذلك لا يكون من قَبّل البّداء والتَّشهّي» وإنّما هو ترك لدليل 
لمعارضته بدلیل قوی منه وأثبت. 

وإذا ثبت هذاء نسوق قول القاضي عبد الوهّاب عن الاستحسان: 
«ليس ذلك بمنصوص من مالك؛ إلا أن كتب أصحابنا مملوءة منه» 
ونص عليه ابن القاسم وأشهب وغيرهما» . 

ونردف ذلك بقول القرطبئ» فقد أنكر أن يكون الاستحسان 
ألا ماضن مالك رتال الس رونا م ماه" 

ا ای عات ا 


(۱) ابن أبی زید» النوادر والزیادات .۲۷١/۱۲‏ 

(۲) ابن ۴ ريد النوادن والزنادات ۱۳٤/۳‏ 

(۳) ابن أبي زيد» النوادر والزيادات .٠١٤/٠١‏ كذا في المطبوع : أملك. 

(6) آل تيمية» المسودة في أصول الفقه ۲/ ۸۳۲. الزركشي»› تشنيف المسامع ۳/ -٤۳۷‏ 
۸ 

.٠٥ /۸ الزرکشي› البحر المحيط‎ )٥( 


i 


أوّلا: إن النصوص المتقدّمة المنقولة عن مالك والتي صرح 
فيها بالاستحسان تَدفْعٌ أن یکون القول به غير منصوص له» ويكفي 
في ثبوته ما نقله أصبعُ عن ابن القاسم عن مالك قوله: 
«(الاستحسان تسعة أعشار العلم»» وإیراد أصبغ لقول مالك هذا 
كان في سياق بَيانه لما يَوول إليه طْرْدُ القياس في كل المحالّ من 
إعراقي وغلوّء فيستدعي ذلك أن يتلافى هذا الإغُراق بترك القياس 
والأخحذ بالاستحسان؛ وهذا هو الاستحسان الاصطلاحي . 
واستدلال أصبعٌَ بكلام مالك المتقدّم مما يدل على انطباق مفهوم 
الاستحسان في كلام مالك على الاستحسان الذي قعّد له أصبغ› 
أو على الأقل يكون مفهوم الاستحسان عند أصبعٌَ من مشمولات 
مفهوم الاستحسان في مَقالة مالك المتقدّمة؛ وإلا فالاستدلال بهذا 
القول باطل ؛ وهلا مما يبعداعن هثل أصبغ. 

ثانا : على قَرْض أن مالا لم ينص على لَفْظة الاستحسان 
بمعناها الاصطلاحيٌ» فلا يلرم من عدم اللَلمَظ بهذا الاصطلاح أنه 
غير فائل نحضمرته» والدليل على ذلك أن بقن المسائل الى 
رواها ابن القاسم عن مالك والتي لم يصرّح فيها مالك بمدركه 
أبان فيها ابنْ القاسم نفسه أن اعتماد مالِكٌ فيها كان على 
الاستحسان الاصطلاحيّ» ومن ذلك: قول ابن القاسم في مسألة: 
«اخففه -أي مالك- على وجه الاستثقال منه له في القياس. ولقد 
قال لي مالك مرة: لا يعجبني؛ ثم خقفه» وجل قوله في القديم 
والحديث مما حملناه عنه نحن وإخواننا على التخفيف على وجه 


۳۰0 


الاستحسان؛ ليس على القياس»' 

وقال ابن القاسم في بعض مسائل المدونة: «إما استحسن 
مالك وها هو الان ولك انخخطان د : 

فترى كيف أن ابن القاسم أبْدّى مُذرك إمامه» وهو أخبرٌ بذلك 
لاله المباشر لسؤال الإمام» فهر أعرث بمقاصده ويأوجه أقوال 
ومداركها؛ وهذا بمنزلة التتصيص على هذا الأصل. وهذا ما يثبت 
کون الا خسان من اأضرل مالك ل ك ع وال ا ع 
ااه الاين لر له على ر فقاعر كلام الفاصي عة 
الوهاب لا يدل على تفي هذا الدّليل عن مذهب مالِكٍ» وإنما فيد 
أن مالِکا َم بص عليه صراحة. 

اما ما قاله أبو العبّاس القرطبي› فالذي يَضّهر لي انه کان يَرْمي إلى 
إ کار الا سان الد ل فد وقر اجان -ولا شك“ 
باط ومنكرّء ولا قائل به من أئمُة الإسلام؛ وممًا قد يشير إلى ذلك أن 
الرّركشي نقَل هذه العبارة عن القرطبيّ عَقَبَ نسبة الاستحسان من إمام 
الحرمين إلى مالِكٍ؛ قال الرّركشي : «ونسبه إمام الحرمين إلى مالك ؛ 
وأنكرّه القرطبى› وقال: ليس مَعروفًا من مذهبه»؛ فلعل إنكار القرطبيّ 
إلّما كان على أساس أن الاستحسان عند إمام الحرمين هو ترك الدليل 
من غير حجة ؛ ومالك ل قول هذا انوع من الاستحسان ولا أحد من 
أصحابه» بل ولا يعرف عن أحد من الاأئمة المقتّدى بهم . 


(۱) سحنون»› المدونة | °" 
75ن لدو ۹/2 


"٠إ‎ 


تأويل ما روي عن أئمّة المالكية في الاعتماد على الاستحسان: 

رقع لأبي عبد الله المقَريٌ من المالكيّة تأويل للَّص المأثور عن 
مالك e‏ أعشار العلم»» r‏ عن أن يکون 
الا غل أف الاجان م . . والاستحسان 
آفة ا والأصول؛ ولل مد د يقول من استحسن فقد 

وأمًَا مَنْ قال: الاستحسان تسعة أشعار العلم» وقول آصبع: 
الاستحسان عِماذ الدّين» وقل ما يكون الغريق” في القياس إلا 
مُخالِقًا للسنّة-: فإِن لم يكن معناه: أن ذلك في الوقائع التي 
تعرض للفَضاة والمُفتين فيعتبرونها بقرائنها وعلى حسّب أحوال 
أصحابها من غير أن يُجعل الحكم أو الفتيا عاما في فرض تلك 
التازلة مع إهمال قرائنها-: فلا وَج له» كما أن هذا قد لا يجد 
عنه الحاكم ولا المفتي مندوحة» وإ جَرّى ظاهِرٌ حكمه على 
خلاف التص أو القاعدة. فان تناوله قول الشافعيّ لم يصح إطلاقه 
أيضاء ولذلك قيل: الاستحسان شيءٌ يَنقَدِح في نفس المجتهد 
تَعسر العبارة عنه؛ فافهم!» . 

وما أبداه المقري من تأويل لكلام أصبعٌ ومالك مردود بالسياق 
0 د ا أنه إذا أطلق نسبة القول ل: «محمّد» فإِنّما 

يعني محمد بن إدريس الشافعيّ» لا ابن الحسن الشيبانيّ» ولا ابن المواز» ولا ابن 

سحنون» ولا ابن عبد الحكم. 
(۲) كذا في كتاب القواعد» وقد تقدم عند الشاطبيّ : «المغرق». 
(۳) القواعدء المقري رقم .٠٠۸۳‏ 


ا 


الذي أورَّد فيه أصبعٌُ قول مالك؛ وقد فسّر ابن رشد الجد نص مالِكٍ 
وأصبعٌ على الاستحسان الاصطلاحيّ EVR‏ 
الله المقّرئ؛ كما أذ تمالُؤ جُمهور المالكبّة على إيراد هذه المقالة 
النّابتة عن مالك في أصل الاستحسان» مُستدلين بها على قول مالك 
به أصلا شرعبًا ؛ كل ذلك يُؤْكد كونً الاستحسان الذي قَصَدَه هو 
الاستحسان الاصطلاحيّ› أو على أقل تقدير الاما 
الاصطلا حي من مَشمولات الاستحسان الذي أورَّده إمام دار الهجرة 
في ذلك القيل. 
على اد المع الاق Nola OT‏ 
اختيارٌ الباجيّ والمقري من المالكية عَدَّم الأخذ بالاستحسان: 
ومع هذا الذي تقدّم» فإنا جد بعض المالكيّة اختاروا القول 
برد الاستحسان وعدم الأخذ به» وفوا أن يكون أصلا تشريعيًا . 
ك اع ااجار هي لاقل ده 
المالكة. 
ومن الذين غلم منهم إنکار اتان وة القاضي أ 
الوليد الباجئ" ٠‏ وأبو عبد الله المقري» وبال في e‏ 
وعَزاه القّرافئ إلى العراقيّين من المالكيّة“. ولم يُرتض أبو 
(۱) ابن رشد» البيان والتحصيل .٠١١/٤‏ 
(۲) انظر مثلا في ذلك : الونشريسي› المعیار المعرب ۸٠-۷۹/۱۰‏ 
(۳) الباجي» كتاب الحدود في الأصول 1۷. 
(6) القرافي» شرح تنقيح الفصول (مع الحاشية لابن عاشور) ۲/ .۲۳١‏ قال القرافي : 
وهو حجةٌ عند الحنفية وبعض البصربين منّاء وأنكره الراقيون». واختلفت النسخ _ 


"oA پل‎ 


عبيد الجبيري من مالك ما كان على خلاف الأصول”» وهذا منه 
إنكارٌ لمسلك الاستحسان. والجبيري على أندلسيته» فعِلمُه عِراقيّ» 
رَحَل إلى العراق وتتلمذ على الشيخ ای بكر الابهري. 

كما نَسَبّه الباجيْ -وهو عراقيئ العلم- إلى بعض الأصحاب» 
مبهمًا عنهه؛ قال الباجي في «المنتقى» في سياق مسألة بحثها: 
«وهذا سائعَ لمن قال من أصحابنا بالاستحسان؛ فأمًا القياس 


والنظر فالمنع من ذلك؛ ومَنْ أنكر من أصحابنا الاستحسان مَنَع 
ولك کله ؛ وهو العوات ر 


وقد بلغ الباجئ أن يقول تخد ال فر الا جسن دتفسيره 
المرضيّ في المذهب -: «وإذا قلنا إنه ترك مقتضى القياس» فحده 


= الخطية في ذلك (كما في تحقيق الغامدي» ورجح قراءة: المصريين. على أن أكثر 
النسخ الخطية من التنقيح وشرحه: البصريين). (وكذلك هي النسخ الثلاث 
OT‏ «البصريين؟). وقد رجح غير واحد أن «البصريّين» تحرّفت عن 
«المصريّين» مُقابلة للمصريين بالعراقيين» ويبعد مقابلتهم بالبصريين. وأحسب أن 
لا حريف ولا تصحيف» وإنما يريد القرافي من «بعض البصريين؟: ابن خويز منداد 
البصري» فقوله في الاستحسان من أشهر الأآقوال. والله أعلم. على أن المصريين 
من المالكية قائلون بأصل الاستخسان» كابن القاسم» وأشهب» وأصبغ»› وابن 
الموازء كما تقدّم. والقول الفصل في هذا هو النظرٌ في مأخذ المَرافيء والقاطع أنه 
عن الإشارة للباجي. قال :)۳١۳١(‏ «ذهب بعض البصربين من أصحاب مالك وآبي 
حنيفة إلى إثباته» ومنع منه شيوخنا العراقيون والشافعي». 

() الجبيري. التوسط بين مالك وابن القاسمء [نقلا من ملاحق مقدمة ابن القصار› 
الا [r‏ وفك سى تقل تة 

(۲) الباجي» المنتقى °/ A-A‏ . 


۰۹ 


بما تقدّم من أنه اختيار القول من غير دليل ولا تقليد""» فجعل 
الاستحسان اختيارا من غير استناد إلى دليل ولا تقليد؛ وقد سبق 
ما في كلام الباجيّ من خلل . 

وقال المقّري مُعلْمًّا على بعض قول الغزالي في مسألة من 
مسائل الفقه: «قلت: هذا استحسان وليس من أصول مذهبه. . 
على أن تقدير الاتّساع وإصلاح أمور الناس ونحو ذلك فيما خالف 
الاضول ال وك ري O EEO BEEN‏ 
ليتجرؤوا على مخالفة أصول الدين»". وقال المقري منكرا 
الاستحسانً: «. . .على أن شأن الاستحسان أن لا يف بصاحبه 
على ساق" وقال: «. . . والاستحسان آفةٌ التصوص والأصول؛ 
O O E O‏ 

وما اختاره الباجي وبعده المقَري إنما هو اختيارٌ منهماء ولم 
ينسباه إلى المذهب. 

على أن ما نُب للوراقيين من المالكيّين» قد يحمل على 
إلكارهم تخصیصل العلة الموجبة» الداخل في تشكيلها ذِكُرٌ انيِفاء 
ا فلو أَخِدً الاستحسان عل ص ها لنوع من العلل 
کان مدا لكف فان ظاهرَ الاختلاف المنقول لو حو راجع 


.1۸ الباجى» كتاب الحدود فى الأصول‎ )١( 

(۲) المقري» القواعد رقم .٩٦٦‏ 

(۳) المقري» القواعد رقم ۷ وانظر كذلك: القواعد رقم .٠٦1 ء٤١1۹ »٤١١‏ 
)٤(‏ المقري» القواعد» رقم .٠٠۸۳‏ 


م ٭١‏ 


إلى اتات فى البار عن توم النلن و ضف : وسا ل 
على هذا: أن ابن نيمي نَسَبَ طريقة جَبْر العلل بتَخريره وتذفقها 
والتنصيص على الشروط وانتفاء الموانع فيها-: للعراقيين من القَرْن 
الخامس» ونَّص على القاضي عبد الوهاب بن تَضر (ت ١۲٤ه).‏ 
وها دا ان | العراقيّين من المالكية غير قائلين 
ا ورن غر الاه ولك کو ع 


(۱) راجع مسألة تخصيص العلة من «التحقيق في مسائل أصول الفقه التي اختلف النقل 
فيها عن الإمام مالك»ء. للمؤڵف. 


——_ ۳۱ 


المطلب الثاني 


الاستحسان: أقسامه وأنواعه فى المذهب المالكى 


ممن عَنِى بتتبّع أنواع الاستحسان الواقع في المذهب المالكيّ : 
القاضي ابن العربي من المتقدمين› وابن انور م الها ری فقد 
تتبّعا مَواقِعَ الاستحسان في كلام فقّهاء المالكيّة وخرّجوا بأنواعه 
عندهم. وبين تقسيم ابن العربيّ وتقسيم ابن عاشور بعض التداخل . 
وكان الأساس الذي قام عليه كل من التقسيمين» هو لحظ الدّليل الذي 
كان به الاستحسان» والمعنى الذي كان العُدول لأجله. على اعتبار 
أن تَقُسيم ابن عاشور لَحَظ فيه مُطلىَ إظلاق لفظة «الاستحسان» 
ومُشتَقًاتها» لا خصوص الإطلاق الاصطلاحي» إذ فسّر الاستحسان 
عند مالك على مُطلق الترجيح بين الدليلين» كما سيأتي . 

۾ 8 
وهدا اوانٰ سوی کل من التقسيهين: 
التقسيم الأول: تقسيم القاضي أبي بكر بنِ العربيّ المعافري: 

قال ابن العربى : «واختلف أصحابٌ أبى حنيفة فى تأويله على 
أربعة أقوال. 

وأمّا أصحابٌ مالك فلم يكن فيهم قوي الفكر""» ولا شديد 
(1) في النسخة الخطية بمكتبة الملك عبد العزيز العامة : «الفك». وهي صحيحة» وهي كناية 

عن العارضة. وهذه القراءة أشبة أن تكون الصوابً الذي جَرَّى به قَلمُ ابن العَربي. 


٩ 


اعرف ال وال ال حه ول هاه ف ماقا واا 
ايضا مُنقسمًا أقسامًا: ۰ 

فمنه: (ترك الدليل للعرف)» ومنه: (ترك الدّليل للمصلحة). 
ومنه: (ترك الدّليل لإجماع أهل المدينة)» ومنه (ترك الدّليل في 
اليسير لرفع المشقة وإيثار التوسعة على الخلق)»". 


(1) في النسختين الخطيتين: التركية» والسعودية» وفي المطبوع من فتاوى البرزلي: 
المعارضة. والعبارة ليست واردة فى الموافقات والاعتصام والبحر› للاختصار. أا 
في شرح ابن ناجي على الرسالة: الم يكن فيهم شديد عارضه يبرزه. . .). وهي 
قراءة جيدة! 

(۲) هكذا فى المحصول لابن العربى» وكذلك مله الرّركشى فى «البحر المحيط». وعند 
ابن ناجي في شرح الرسالة: «ترك الدليل لإجماع الصحابة!». وعند الشاطبيّ في 
«الموفقات» و«الاعتصام»: «تركه للإجاع». والصواب ما جاء في كتاب 
«المحصول» وما نقله عنه الرّركشى؛ لورود النص كذلك فى «المحصول» وهو 
المصدر الأصلَء ولأن المثال الذي ضربه ابن العربي على ذلك مما رقع فيه 
الخلاف فلا محل حينها للإجماع؛ لذلك استشكل الشاطبي التمثيل بذلك المثال 
فقال : «وهذا الإجماع مما بُنظر فيه فإ المسألة ذات قولين في المذهب وغيره» 
ولك الأشهر فى المذهب المالكى ما تقذّم؛ حسبما نص عليه القاضي عبد 
الوهابت». الاعتصام ۳/ ۷° 

(۳) ابن العربى» المحصول فى أصول الفقه .٠١‏ وعنه باختصار: الشاطبى»› 
الموافقات TA /é‏ الاعتصام ۳/ 10« ابن ناجي » شرح الرسالة ۲/ 14۹۳ 
الزركشى» البحر المحيط ۹۸/۸ [نسبه الزركشي لبعض مُحققي المالكية» ولم 
ينص على ابن العربي]. قال ابن ناجي : «وسمعت شيخنا با مهدي عیسی رحمه الله 
تعالى ينقل عن أبي بكر بن العربي أنه قال في كتابه المسمى بالمحصول في أصول 
الفقه . . . شرح الرسالة ۲/ .1۹١‏ (وفي فتاوى البرزلي نص على أن تعريف ابن 
العرب هذا للاستحسان قاله فی کتاره لكت المحصول». البزرلى ۱۹۹/١‏ وأقول 
فی هذا المقام : کف ان شت من الكتاب المطبوع باسم «المحصول»» هل هر _ 


——_ ۳ 


التقسيم الثاني : تقسيم الشيخح محمد الطاهر بن عاشور: 

قال ابن عاشور: «والذي استخلصته من مَواضِعَ من كتب فقهنا 
الدّليلين على الآخر بمرجُح معتبرء ليس في السرع ما يُخالفهء وقد 
استقرآت لهم من هذا معاني خمسة؛ وهي : 

(الأخذ بالعرف) أو (الاحتياط) أو (ما استقَرً عليه عَمَل أهل 
العلم كالضحابة والتابعين)ء أو (ترجيح أحد الأثرين على الآخر)» 
أو (عدولٌ عن قياس وإن کان جليا إلى آحَرّ وإن كان أخفى منه؛ 
لأنْ المعدول إليه أوّلى بالاعتبار لمعضدات)»"'. 

ولط الال ر كا ا ال ال د الى ااي ب 
القسمان هو الأغذ نالعرف قال الذّلبل» وغلبه قإن النحت 
سيتناول هذه الأقسام بالدراسة مع ذكر الأمثلة والاعتراضاتِ 
عليها» والكشف عن التداخحل الذي ریما يعتري بعض هذه الاقسام 
= کتاب «المحصول»» ام هو مختصره المعروف ا المحصول»؟! فان کان هذا 

المطبوعٌ هو «المحصول»ء فلا أدري ماذا تبمّى لابن العربي أن يُلحْصّه في بُكته! 

قال ابن العربي في «قانون التأويل» (ص/ )۳٤١‏ في ترتيب طلب العلم: «... 

وتطلعَ على شىء من أصول الفقه ك«المحصول»ء أو «نكته» إن استطاله»؛ وأي 

استطالة في كتاب «المحصول» المطبوع! تي رأيتُ في مُمَدمة تحقيق كتاب 

«المسالك»» لمحققه محمد السليمانيء وُقوفه على نسخة خطية من الكتاب في 

مكتبة الأسكوريال» باسم: الكت المحصول»» فقوي عندي الرَبْبُ في ذلك! 

وللكتاب نسخة أخرى فى مكتبة عبد العزيز العامة (رقم ۸٤٤)ء‏ بعنوان «نكت 

المحصول». على أن الأمر يتاج لمزيدِ من التثبّت! 
)۱( ابن عاشور › حاشة التوضيح والتصحيح ۲4/۲ 


4 


مع بعضها : 

أولا: ترك الدليل للعرف: 

مثل ابن العربيّ والشاطبئ لترك الدليل للعرف برد الأيمان 
للعرف؛ «مع أن اللغة تقتضي في ألفاظها غير ما يَقَتّضيه العُرف. 
کقوله: «والله لا خلت مع فلان با فلا یحنث بدخوله معه 
المسجد وما أشبه ذلك. ووَجهُه: أن اللفظ يَقتَضي الحنتٌ بدخول 
کو ی ان ا ر ی ا ق 
ذلك. إلا أن عُرف الاس أن لا يُطلِقوا هذا اللّفظ عليه» فخرج 
ال فع فی ال و ن 

فمُقتّضى ما دَگره ابن العربيّ والشّاطبئ أن العُرف اللّفظي مما 
يُخْصّص عمو م ألفاظ المكلفين ؛ فيْقدّم العُرْف القولئ على الاقتضاء 
الأصلي للفظ فی النة؛ وهذا التقديم هو من وجوه الاستحسان. 
وعلى هذا يُحمَّل كلام شهب في مسألة الوصية حيث حَصَص 
الفظ بعُرف الاستعمال؛ ومرجِمٌ المسألة هذه هو القولٌ بالعُرف 
البياني واعتباره. 

أمًا ابن عاشور فإِته لمّا أتى إلى التّمثيل لهذا القسم فإنه مثل 
بوثالٍ من غير نوع العُرْف الذي مَل به ابن العربيّ والشاطبيّ؛ قال 
ابنْ عاشور: «(الأخذ بالعرف): ENE E‏ في الثمار مع 


(۱)( الشاطبي› الاعتصام A/T‏ ابن العربي» المحصول في أصول الفقه ٠۳١‏ ابن 
ناجی › سرح الرسالة 14۳/۲ الزرکشی › البحر المحط ۸ ۹۸ المشاط» 
الجواهر الثمينة ET‏ 


۳10 


صَعْف صر الشركة فيها؛ رَعَيّا لعُرْف الاس في اجتنائها بُطونا 
)١(‏ 
O‏ 


تکون في العقار دون ن المنقول. .. وانفرد مالك عن جمهور العلماء 
بعرعين : 
أحدهما: أنه قال الشفعة في الثمار» وهي من المنقولات. 
وقال سائر العلماء كل منقول لا شفعة فيه كالعروض» وهذا قياس 
وال مالكل كن ابد ال الاي وهو ان الي ٠‏ 
أزخحص في بيع العَرايا" واستناها من الرّبا لصَرر المداخلةء 
وكذلك ضَرر المداخلة في الثمرة مثله عند القضاء بالشفعة. 
قد بكّن اب العربي أ العلماء اخكَلفوا في عِلَة الشَفْعة» بعد 


.۲۳۰ /۲ ابن عاشور»ء حاشية التوضيح والتصحیح‎ )١( 

(۲) رواه مالك في الموطاًء کات البيوع» باب ما جاء في بيع العرية ٠‏ رقم : ۰۱۸۱٤‏ 
من حديث آبي هريرة أن رسول الله ي أرخص في بيع العرايا بخرصها. . . » ومن 
طريق مالك رواه: البخاري في صحيحهء كتاب البيوع» باب بيع اا على 
رؤوس النخل بالذهب والفضة» رقم : C۹۹۹‏ ومسلم في کات البيوع› باب 
تحريم بيع الرطب بالتمر إلا في العراياء رقم .٠٠٤١‏ ورواه مالك في الباب نفسهء 
من حديث زيد بن ثابت أن رسول الله ك أرخص لصاحب العرية أن يبيعها 
بخرصها. ومن طريتق مالك رواه البخاري في كتاب البيوع» باب بيع المزابنة» رفم 
۸ ومسلم في الباب نفسه» رقم: .٠١۳۹‏ 

(۳) ابن العربي» القيس ۲/ .۸٠ ٦-۸٠١‏ وانظر مسألة الشفعة في الثمار عند: الباجي› 
المنتقى ۲٠٠/١‏ الخرشي» شرح مختصر خليل ۰۱۹۸/١‏ الدرديرء الشرح الكبير 
.A*° /Y‏ 


إ١‎ 


اتفاقهم على أن أصلها موضوءٌ لدَفْع الصّررء» فمنهم من قال العلة 
ضرَّر الخلطاء. ومنهم مَنْ قال: إنها لضرّر الشركة» وذلك فيما 
يلزم من مَوونة القسمة. 

ولم تجب الشفعة في العُروضلُ لانعدام عِلة ضَرَر الشركة فيها. 
أمًا الثمار» فعلى مُشابهتها العُروضَ في أنها مَنقولةٌء فن عِلَة 
السُفعة غير مُتحقّفة فيهاء إذ لا صَرّر في الشركة التي يُحُشى منها 
القشمة. ومع ذلك فهنالك ضَرَرٌ آخر معتبرٌ حَلَّف صَرّر الشركة 
وهو ضرر كثرة التردد على الريك لطاب القسمةء فقام ذلك مقا 
الضرر الناتج عن الشركة التي يزم منها مَوّونة القسمة. وهذا 
الضرر مُعتبرٌ في الشرع» فهو شَبيةٌ بضَرَر المداخلة في اسيِناء 
العّرايا من المزابنة المنهي عنها. 

والعرف الذي يستند إليه في تجويز الشفعة في التّمار هو من 
قبيل العُرْف التشريعيٌ؛ ومُستند هذا العرف في الحقيقة هي 
المصلحة المنظور إليها مِنْ نفي الضرر»ء لا مجرّد العرف؛ إذ 
جَرّيان عُرْف النّاس في الغالب يكون على وَفق مصلحتهم التي 
يتواطؤون عليها» والخروج عن ذلك إلى خلافه يُوقع الاس في 
الحرج ويقجم عليهم المشقّة؛ لذلك كان العْرْف مما يعتمَّدٌ عليه في 
الاستثناء من الدّليل العام الذي يفيد بأنْ لا شفعة في الّمار؛ لأَنّها 
فن المقرلات الى ا ررق اة فيا 

وعلى هذاء فحقيقة الاستثناء من الدّليل العام بالعُرْف التشريعي 


(1) ابن العربی» القبس ۲/ .۸٥٦-۸٥١‏ 


—_ ۷ 


هي المصلحة التي تشهد لها بالاعتبار أصولٌ شَرعيّة؛ ومرجع هذه 
الأصول إلى الأدلّة المعتبرة. فالعُرْف ما هو إلا كاشِفٌ عن عُموم 
الحا الى لك المصة ولي ا 

فالاستدلال المرسَلٌ الذي يُعتمد عليه في الاستشناء من الدليل 
العام ممّا يَشمَّل العرف التشريعيّ؛ لكون مرجع الاعتبار فيه إلى 
المصلحة المرسلة. فإِفْرادُ هذا القسم مما بُنظر فيه؛ لذخوله في 
ج ا ا حجان الف دة الالال لمر 1 ن 
إيراده على سبيل الإيضاح لطرق الكشف عن المصلحة الحاجية 
والوقوف عليهاء فيكون هذا القسمُ مَذكورًا بالتبع للبيان. 

والعرف التشريعى هو الوارد في كلام الحنفية كذلك. 

أما العرف التفسيرئ الذي يُخْصّص اللفظ العام» فلا أرى له 
رجا في حفر ئي أقسا الا ان ا ا فان 
الاستحسان الذي عرّفه كل من ابن العربن والشاطبيّ لا ينطبق على 
هذا التوع من العرف؛ لأنهما جَعَّلا من حقيقة الاستحسان أن يترك 
الدّليل في بعض مُقتضياته لدليل أرجحَ منه؛ في حين نجد في هذا 
القسم ما ينقض حقيقة الاستحسان؛ فالعرف اللفظيّ الذي يكون 
أوسعٌ مدلولا من اللّفظ في أصل الوضع العربيٌ يُؤخذ به ويقدم 
على أصل الوضع» وهذا ليس فيه تخصيص ولا استثناء؛ بل إن فيه 
أخذًا بما هو أعمٌ من الاقتضاء الأصلى للْفظ في أصل الوضع 
العربن؛ وهذا ما بخالف تعريف الاستحسان عند المالكية. 

كما أن العرف اللّفظي الذي يُخالف المعنى الوضعيّ للفظ في 


س ۳۱۸ 
أف اا عدم في الاعتبار على مدلول اللفظ في 
E NE PE BL‏ المتكل؛ ومن أ مسالك 
تحديد قصدِ المتكلم العْرفُ؛ إذ الغالب على المتكلّم تكله على 
وَّفق العرف المعهود» وعليه تحمل ألفاظه إآ أن يصرح بخلافه ؛ 
وهذا ما يتدافع مع حف الا خان لن فيه ترکا للاقتضاء 
الأصلىّ بالكليّة» وليس فيه تخصيص ولا استثناء. 

وابنْ العربي بعد أن بيّن أقسامَ الاستحسان ومَعانِيّه في مذهب 
المالكيين» ذيله بتعريف حقيقة الاستحسان» بقوله: «قول مالك 
وأصحابه: «وأستحسنْ كذا)» إنما معناه: أ رلا ق شه 
الدليل على طريق الاستثناء والترخص» بمعارضة ما يُعارضه في 
ا 

وليس في المثال الذي اجتلبه ابن العربيٌ» وتبعه فيه من تبعه› 
ما يُحقّق معنى الترخص المؤسس لمفهوم الاستحسان» والذي 


اا ا ا 
مُطلقًاء لكان هذا المثال مُستقيمًا في جّريانه على ذلك المعنى. 
وقد تقدّم تقديم أشهبًّ للعُرف القوليّ على المدلول اللغخوي 
الوضعيّ» في قول الموصي : «هي على قرابتي»» قال أشهبٌ: «لا 
يدخل في ذلك قرابتّه الوارثون استحساتا ولیس بقياس»» قال 


(1) ابن العربي» المحصول .٠١۲‏ 


۹ 


الباجي: «وما قاله أشهب أله استحسان وليس بقياس» إنما يريد 

اتان اا كف كف الاسال والقياس عنده حمل 

اغا مرا رو و و د او ت فاي 

لجاز والق ادا .وي اوا د ي 

اسا 
انيا : ترك الدّليل للمصلحة: 
ال ك لار للها ي متهي نالك مال اين 

الأجير المشترك" ومسألة تضمين صاحب الحمام الثياب› 

وتضمين صاحب السفينة» وتضمين السماسرة المشتركين» وكذلك 

حمال الطعام . 
فاا جرا O A E‏ لا بالبراءة الأصليّة» 

رعا حا ال الصا العا الطرر العا دلوك 

يُضكُّنوا لكان ذلك تَظريمًا للأجير المشترك أو لصاحب الحمَام أو 
السفينة أو حامِل الظعام أو السمسار المقةر 0 على التفدى على 
أموال الٽاس» وعدم التحرّز فيها؛ فاستثنيت هذه المسائل من 
الذليل الشرعيً العام المقتضي عَدمٌ التضمين لأنهم مؤتمنون؛ رعيا 
لماج المرسا العا الى ت ج جا افرال الاس 

(۱) الباجي› المنتقی .٠۷۷-١۱۷١/١‏ 

(۲) ابن العربي» المحصول في أصول الفقه ۰۱۳۱ ابن ناجي» شرح الرسالة ٠۹۳/۲‏ 
الزركشي» البحر المحيط ۸/ ۹۸ الشاطبي» الاعتصام 1۸/۳ المشاط الجواهر 
الثمينة ۲۲۲. 

(۳) الشاطبي» الاعتصام ۳/ .1۹-٦۸‏ 


»٭ ل 


والنظر لهم» وتقديم مصلحتهم على المصلحة الخاصة للأجراء ومن 
البهة: 

ويدخل في مفهوم المصلحة كما تقدّم في كلام الأئمة: نفي 
الضررء ورفْع القسادء ورفْع المشقة والحرج» والتخفيف [وهو رفع 
الحرج والمشقة]ء والعْذرٌ [وهو الحالة التي يكون فيها مَنْ وَقَع 
عليه الحرج والمشقة]ء والتر حص [وهو رفع الحرج والمشقة]. 
والعرف المصلحيّ [المحتقّب لبعض المعاني المصلحية من نفي 
للضرر أو تحصيل للصلاح]. 

ثالثا : ترك الدليل لإجماع أهل المدينة: 

والمثال الممثل به لترك الدليل لإجماع أهل المدينة: مَنْ قَظّع 
ذب بَعْلة القاضي» فالواجبٌ عليه غرم عُموم قيمة البغلة» على أنه 
قطع الذنب فقط! فيغرم قيمة الدابة لا قيمة القص الحاصل فيها. 
وجه ذلك: أن بَعْلةٌّ القاضي لا يُحتاج إليها إلا للرّكوب» وقد 
امع ركوبه لها بسبب فځش ذلك العَبْب في منزلته» حتى صارّت 
بالنسبة إلى ركوبه أو ركوب مثله كالعده. 


ومعلومٌ من مَذْهب مالك أن عمل أهل المدينة عنده مُقَدَّمٌ على 


(1) الشاطبي» الاعتصام ۳/ .۷٠‏ وانظر عند: ابن العربي» المحصول في أصول الفقهء 
,.١‏ ابن ناجي» شرح الرسالة ۲/ 1۹۳ الزركشي» البحر المحيط 4۸/۸. وهذا 
لتمثيلٌ يورد في إتلاف الجرزّء الذي يذهب أصلّ الانتفاع. وهو تمثیل لا یروق ؛ قال 
القاضي عبد الوهاب في كتاب «الإشراف»: «وتمرضها سُفهاؤهم ومُْجَانمُم في ذنب 
حار القاضى ٠‏ ودئت مار الشر ظط فضا لل ل وال هار لديا الاشراف ؟/ 
۸ ا تعقيب القاضي ا د م لق مح «الاعتصام»]. 


—_ ۳٢١ 


الدّليل الظْنىّ: من خبر الآحاد أو القياس» سواء كان الدّليل 
المعارض لعَمَّل أهل المدينة دليلا عامًا يَشمل بعمومه ما جُرى عليه 
أهلٌ المدينةء أو كان الدّليل خاصًا. وعليه» فأخول الخاصٌ في 
مُقابل الدّليل الذي يكون به الاستحسان وهو هنا عمل أهل 
المدينة- يُخرج المسألة عن أن تكون من الاستحسان 
الاصطلاحي؛ المتضمُن لإيثار ترك الدّليل في بعض مقتَضياته» لا 
ا الل E‏ لذا الا لل أل الان 
طرځ للدّليل الخاصٌ ضربة لازب؛ وليس فيه استثناء ولا 

ونعم» ربما جُرّى عمل أهل المدينة بشيء يكون دليل يُعارضه 
على جهة الجزئية» كاللفظ العام أو القياس» فيْقدّم العمل على 
الدّليل الظّنيّ» ويُعدٌ ذلك من قبيل الكخصيص أو الاستشناء. 

وممًا يُلحظ في هذا المقام: أن بعض ما كان من العَمَل المدني 
اجا هاا السلء فالا المرسلة نَشْهَدٌ له عار د 
أمثلة ذلك : المسألةٌ المعروفة ببيعة أهل المدينةء وحاصلها: أن 
أهل المدينة أجازوا أن يَشتري الرَجْلٌ لبا أو رُطبًا أو لحمًا أو حبرا 
ممن يليم a E a al‏ ويأخذ کل يوم درا 
مُحدَدًا» على أن کون الّمنْ مُوجُلا إلى أجل معلوم أو في حكم 
المعلوم. وهذا التجويز يلج من بابة الاستثناء من اصل 5 التبْن 
بالدَيْن لحاجة الاس ومصلحتهم. 


IS O a O a اللات‎ 0 ( 


"۲۲ 


قال ابن القاسم : «قال مالكٌ: وقد كان الناسٌ يَبتاعون اللَّحمَ 
بعر معلوم» فياآخذ كل يوم وزنا معلوماء والثمنْ إلى العطاء-: 
فلم يَرَ الاس بذلك بأسًا. واللْحمُ وكلٌ ما يُباع في الأسواق مما 
يتبايع النَامنُ به» فهو كذلك لا یکون إلا بأمر مَعْروفيٍ ويبيّن ما 
يأخذ كل يوم» وإنْ كان الثْمنْ إلى أجل معلوم أو إلى العطاءِ إذا 
كان ذلك العَطاءُ معلوما مأموناء إذا کان یشرع في اخذ ما اشتری. 
ولم يره مالك من الدين بالدیْن». 

وفي «العتبية»: «عن مالك عن عبد الرحمن المجمر عن سالم 
بن عبد الله قال : كتا نبتاع اللْحمَ من الجرّارين بعر مَغْلوم» نأحذ 
منه كل يوم رظلا أو رطلَيْن أو ثلاثةء ويشترط عليهم أن يَذفعوا 
الع فو العطا ال واا آرى لك ك فال الك و 
أرى به بأسا إذا كان العطاءٌ مأمونا» وكان الثْمنْ إلى أجل» فلا 
ری به بأسًا!». 

قال ابن رشد: «قوله: «كنا . . ٠.‏ إلخ» يدل على أنه معلوم عندهم 
مَشهور؛ ولاشتهار ذلك من فعلهم سمي بيعة أهل المدينة. وهذا 
أجازه مالك وأصحابه اتباعًا لِمَّا جَرّى عليه العمل بالمدينة. . . قوله 
هذه الرّواية: «وأنا أراه حَسَنًا» معناه: وأنا أ ذلك استخساتا 
اتباعًا لعَمَّل أهل المدينةء وإِنْ كان القياس بُخالفه» . 


(۱) سحنول » المدونة 10-۳" 
(۲) الحطاب» مواهب الجلیل .٥۳۸/٤‏ عليش» منح الجلیل .۳۸٠٥-۳۸٤ /٩‏ 
(۳) الحطاب» مواهب الجليل .٥۳۸/٤‏ عليش» منح الجليل .۳۸٠١ /٩‏ 


—_—_ ۴۳ 


ووجه المصلحة في بيعة آهل المدينة بيّنها القاضي ابن العربي 
بقوله في «القبس» : 

«وأمًا السّلم في اللبن والرّطب والشروعٌ في آخذه» فهي مسألة 
ا اجتمَع عليها أهلٌ المدينةء وهي مَبنيةٌ على قاعدة المصلحة؛ 
لأ المرء يَحتاج إلى أذ اللَّبن والرّطب مياوَمَة» ويش أن يأخذ 
كل يوم ابتداء؛ لأن النقد قد لا يحضره وأنْ السعْر قد يُختلف 
عليه» وصاجِبٌ التٽخل واللبن يَحتاحٌ إلى التقد؛ لأ الذي عنده 
ریق لآ پم اہ فا افا ئی الاج اش اپ اتی 
EE TT RO EAT‏ 
والمصال. 

رابعا : ترك الدّليل في اليسير لرَفْع المشقة وإيثار التوسعة : 

ومن الأقسام التي اور دَها ابن العربيّ في تقسيمه للاستحسان 
عند المالكية: ترك الدّليل في بعض مقتضياته في اليسير من أجل 
رفع المشقة وإيثارًا للئوسعة على الخلق. فمناط الاستئناء والعدول 
لم يكن «اليسير» في نفسه» وإنما هو رَفْعٌ الحرج وإيثارٌ الوسعة؛ إذ 
رَد الدّليل المقتضي للمَنع أو إبطال العُقود على ما كان يَسيرًاء 
(۱) ابن العربي ٠‏ القن ٣/۲‏ 
(۲) قال القاضي عبد الوهاب في فسا في شرح الرسالة : «إنما أجزناها للضرورة 

استحسانا في القليل» . [القاضي عبد الوهاب البغدادي ومنهجه في شرح الرسالة» 


ص .]٤٤4‏ فانظر كيف جعل سبب الاستحسان في القليل : ضرورة. وهذا يشبه 
اصطلاح الحنفية في الاستخسان الناظر للضرورة. 


"4 


مما يُوقع الاس في الحَرّح والمشقة؛ وهما مَرفوعان في الشَرّع؛ 
وعليه فان سبب التوسعة ورفع الحرج هو اليسير. 

ورفعٌ الحرج والنّوسعة على الاس مما يقوم بهما أصل 
الاستدلال المرسل. فآل أمرٌ هذا القسم إلى الاستحسان الذي مَرذ 
ا م ف فاه 
ايعان ل ب انل تكن على اباس اهي اسان 
اليد عن الالال المرتلة واما ي أن بوردعلل أنه ر 
من أنواع هذا الاستحسان. 

قال ابن رشك في شرحه بعض مسائل «المستخرجة): «. . .وما 
کان قال مالك من إجازته في اليسيرء اا هو اتتخنان لان ۰ 
عن اتباع مقتضى القياس وطظرد العلة في القليل والكثير. . 

وقال الاظى مدا اا عن الا سيان اترك مقتضى 
الدّليل في اليسير لتفاهته ونزارته؛ لرفع المشقَة وإيثار التوسعة على 
الخلى»". ) 

ومن آمثلة هذا النوع في مذهب مالك : 

إجازةٌ التفاضل اليسير في المراطلّة الكثيرة“» وإجازة البيع 
(۱) التي عهدَ من الشرْع رفعهما؛ ا 


(۲) ابن رشد» البيان والتحصیل ۷/ .٠١۷‏ 

(۳) الشاطبي» الاعتصام ۷1/۳ 

)٤(‏ الشاطبي» الاعتصام ۷١/١‏ ابن العربي» المحصول في آصول الفقه ۲١۳٠ء‏ ابن 
ناجي» شرح الرسالة ۱۹۳/۲ء الزركشي› البحر المحيط ۹۸/۸ المشاط› 
الجواهر الثمينة ۲۲۲. 


—_ ۵ 


ES ET E 
. وأجاز المالكية بَدَل الدّرْعّم الناقص بالوازن لتزارة ما بينهما‎ 
والأصل المنعٌ في الجميع؛ لأن ذلك مَشمولٌ بعموم النهي عن‎ 
ربا المَضل التّابت في حديث أن النبي 4 هى بيع الفصّة بالفضة»‎ 
الل الله ا > مرك وا و د اف‎ 


للڌليل هو المنعٌ؛ لكنْ عَرَّضَ لهذا الدليل في حال تنزيله في 
المسائل السّابقة منَ الحرج والمشقّة ما أؤجب الاستثناءَ من أصل 
المنع؛ إذ اعتبارً مقتضى الدليل الأضلىٌ في اليسير في يُؤدي إلى 
الحرّج» على أن الناس تتسامح في هذا القَذر. 

قال الشَاطبى مُبيّنّا وجه الجواز في المسائل السّابقة: «ووجه 
ذلك: أن التافه في حم العَدَم» ولذلك لا تصرف إليه الأغراض 


(1) الشاطبي» الاعتصام ۳/ ۷١‏ ابن العربي» المحصول في أصول الفقه ۲١٠١ء‏ ابن 
ناجي» شرح الرسالة ۱۹۳/۲ء الزركشي» البحر المحيط ۰۹۸/۸ المشاط› 
الجواهر الثمينة ۲۲۳. 

(۲) الشاطبي. الاعتصام ۳/ ۷١‏ المشاط الجواهر الثمينة .۲٠١‏ 

(۳) مروي في الصحيحين بألفاظ وطرق مختلفة : رواه البخاري في كتاب البيوع» باب 
بيع الذهب بالدهب» رقم ومسلم» في كتاب المساقاة» باب النهي عن بيع 
الورق بالذهب ديناء رقم ۰,؛ء, من حديث أبي بكرة. ورواه مسلم في کتاب 
المساقاة» باب الرباء رقم 4,؛ء, من حديث أبي سعيد الخدري» وفيه: (... 
فمن زاد أو استزاد فقد أربى». ورواه مسلم في كتاب المساقاةء باب الصرف وبع 
الذهب الورق نقداء رقم ۸۷١٠ء‏ من حديث عبادة بن الصامت» وفيه: «. . . فمن 
زاد أو اداد فقد أرْبّى». ورواه مسلم في الباب نفسه» رقم ›۱٥۸۸‏ وفيه: (. . 
فمن زاد أو استزاد فهو ربا». 


۳۲۹١ 


قى الغالي وا ااا في الور دة واي ال الحرج 
EC BTN‏ 

ومن ابرز ما يجري على هذا التوع من الاستحسان تجويرٌ العْرر 
اليسير في البيوع" والقاعدة أن العّرّر في المعامَلات ممنوع؛ 
لكتهم استنوا من هذا الأصل ما كان من العُرر يسيرا لمصلحة 
الخلق في رفع الحرج عنهم والتيسير عليهم؛ وإلا لانحسّرت أبوابُ 
اغالات وا رها الاد لے ع وخ وك داك ا 
حاءت الرس برفعه . 

قال الشاطبئ : «نفيٰ جميع العْرّر في العقود لايقدر عليه» وهو 
يضيّق أبوابَ المعاملات» ويحسيم ااب المعاوضات. ونفي 
الغرر إنما يُطلّب تحميلا ورَفْعّا لما عسى أن يقع من نزاع؛ فهو من 
الأمور المكمُلة؛ والتّكميلات إذا أفضى اعتبارها إلى إبطال 
الأصول. فوَجَّب أن يُسامح في بعض أنواع العْرّر التي لا ينفكّ 
عنها؛ إذ يشقّ طلب الانفكاك عنها» فسومح او ا 
ااا ا يحصّل من العَرَّض. . 

وفْروعٌ مالك وأصحابه حافلة بالتفريعات على هذا الأصلء 


.۲۲۳ وانظر: الجواهر الثمينة» للمشاط‎ .۷١ /۳ الشاطبي» الاعتصام‎ )١( 

(۲) المواق» التاج والإكليل ۲٠/١‏ الخرشي» شرح مختصر خليل ٠۷١/١‏ 
الدردير › الشرح الكبير A‏ 8 

)۳( الشاطبى › الاعتصام ۲/ .V-VT‏ 


—— 


فكثيرًا ما نجد الإمام يخمَّف في بعض المسائل التي يَسْرَ فيها الغرر 
ويستشنيها من أصل المنع'"؛ لما في عَدَّم التجويز من العنت 
والحرج؛ قال الشاطبي بعد ذلك : «قال العلماء: ولقد بالغ مالك 
في هذا الباب وأمعن فيه" . 

ل ا ای زد القررا کے کاب دالا رال ال 
في الأصول معفوٌ عنه»”"» وقال ياه : «وقد جور في البيوع 
e‏ 

وقال ابن العربئ: «. . .لا يتفق ضمان العواقب على القطع في 
او ف ااال اله و ك ف 
مسائل e‏ 

وقال الرى ى «القواعد»: «والأصل أن ما لا تخلو البياعات 
في الغالب عنه أو لا يتوصّل إليه إلا بإفساد أو مشقة-: مغتفر؛ وما 
e‏ ا 

ومن أمثلة العفو في الر ر اليس فى اهب مالك جوار ان 


يُستأجر الأْجيرٌ بظعامه» وإِنٌ كان لا يَْضَبط مقدارٌ أكله؛ فالأصل 


۰ 
ر 


المنع لأن الإجارة على أجْرة مجهولة ممّا لا يجوز» طرْدًا لقاعدة 


(۱) ابن رشد المقدمات الممهدات ۷۹/۱". 

(۲) الشاطبي» الاعتصام ۲/ .۷١‏ 

(۳) ابن أبى زيد القيروانى» الذب عن مذاهب مالك ۲۸/. 
0 ی دای ای ا ا 
(9) این ر القضر .AYo-AY 4 /Y‏ 

.٩۲٤ رقم‎ e (٦) 


۳٣۸ س‎ 


الإجارة. لكن انت عدو الال من أصل المنع «ليّسارة أمره» 
وجفة خطبه» وعدم المشاحة» بين الاس لاف 

e‏ مالك تطرُق يَسير العَرّر إلى الأّجّلء فقال: يجوز 
E RIEL‏ يشتري ا إلى الحصاد أو الجذاذ. والأصل المنعء 
لما في ذلك من جهالة الأجل؛ إِذٍ اليوم بعينه لا ينضبط› لكنْ أجاز 
ات فی انا ای ا روف اال 
المتقارب» كما هو السّأن في التّأجيل برقت الحصاد والجذاذ» 
ولهم إلى التأجيل إلى تلك الآجال حاجة. 

والمناط الحقيقى في المنع قد يَرّتفع» إذ المنع من الجهالة في 
البيوع» كانت الحكمة منه هو قطع التنازع» وحيث رأيتَ التنازع 
منعدمًا بثبوت التسامح بي بين الناس فيه» مع وجود الجهالةء فإبقاء 
المتع لا معتى له» خاصة إن تعلقت حاجة الناس بالتجويزء 
كضرب الأ جل بوقت الحصاد مثلا. 

وقولنا في تسامح الناس وعَدّم التشاحء ينظر فيه إلى الغالب من 
أحوال الناس» ولا يلتقت إلى التادر الذي لا تى الأحكام عليه 
فأنتالن تحدم فى الاس من تناح فى النزر السير! آما إن لم يكن 
التسامح عاما غالباء بحيث ينضبط في عُمومه» فالنحكم يرجع إلى 
أصله. على أن هنالك مجالا للاجتهاد في تحقيق مناط «اليسير» في 
أعيان الجزتيات. | 


(۱) الشاظ» الاعتصام / «Vo‏ سحنول » المدونة CVA /Y‏ 
(۲) الشاطبي» الاعتصام ۳/ ٠۷٠١‏ سحنونء المدونة .٠۹٩/۳‏ 


ب 


ومن الدليل على النظر في التحقق من وجود التسامح بين الناس 
أو ارتفاعه : أن مالگا -كما يقرره الشاطبي- يُفْرّق بين طرق يسير 
العُرر في الثمن وبين تَطرُّقه في الآجال» لأن «المضايقة في تَعْيين 
الأثمان وتقديريها ليست في العُرف كالمضايقة في الأجل؛ إذ قد 
يسامح البائع في التقاضي الأيّامء ولا يسامح في مقدار الثمن على 
e‏ 

وأجاز مالك التّفاضل في المبادلة اليسيرة. والأصل المنع؛ لأن 
الفضل ممنوعٌ في الصَرْف لعُموم النهي فيه. لكن استثني اليسير 
E‏ الأغراض باليسير» ومسامحة الاس به» وهذا ما يَشهد 
له قاعدة المعروف؛ قال ابن العربي: «. . .فإذا ثبت هذا» فبيعت 
الدنانير مُراطلة اعتّبر الوزن ولم يُعتبّر العددء وإن بيعت معاد اعثبر 
العَدَدُ والوَرْنُ معا» ولم يجز في لك و ا اج 
في اليسير» كثلاثة دنانير يبادل فيها الرُجل صاحِبّه كاملا بناقص› 
فإنً ماِكا سامَحَ فيها؛ بخلاف سائر الفقهاء مُستمدًا من قاعدة 
ا 

ومثال اليسير: ما في «العتبية): وقال مالك فيما يَفضل عند 
المقارض إذا قدم من سَفّره» مئل الجبّة وأشباه ذلك-: «ما عَلِمت 
أنه يُؤخذ منه مثل هذا». وفی نوازل سحنون: «أن رب المال إذا 
أخذ مالّه من العاملء لا يؤخذ منه الثيابُ التي كان اشتراها لسفره 
)۲( ابن العربي› القبس ۲/ .AYo‏ 


چ 


من مال القراض» إلا أن یکون لها قَذْرٌ وبال»'. 

الآ ر فا عل ل در اسان عل غر حه 
القياس؛ ليّسارة ذلك مع العرْف الجاري فيه. على أصله في. . . 
المدونة في الرجل يكسو امرأته كسوة السنة بفريضة من السلطان أو 
بغير فريضة» ثم يموت أحدهما قبل انقضاء السنة-: أنه استحسن 
ألا يتبع بشيء من ذلك لما بقي من السنةء بخلاف النفقة» . 

وغل فان إجراك الاد والقر عد ال عل الات من غ 
لحظ للقرائن والعوارض المحتفة بها ومآل التطبيق-: مما يوقم في 
خلاف ما قَصّد الشَرْعَ له» ومن هنا جاء أصل الاستحسان ليتلافى 
ما قد يعتري تطبيق إلأداة التجريدية من عام أو قياس أو قاعدة من 
ما لال والض اج للد أصبعَ حيث يقول : إن المغرق 
في القياس يَّكاد يفارق السنة» "» ويقصد بمفارقة السَنَّة: مُفارقة 
ظريقة الشَرْع في التشريع وينهاجه فيه؛ إذ الأدلّةُ لم يكن ليبج عنه 
خلاف ما قَصدت إليه. 

وختم الشاطبي هذا النوع من الاستحسان بقوله: «فتأمّلوا كيف 
وجه الاستثناء من الأصول الثابتة للحرج والمشقة؟ وأين هذا مِنْ 
رغم الرّاعم أنه استحسان العقل بحسب العوائد فقط؟-: يتبيّن لك 
ET‏ 
O N E‏ 
(۲) ابن رشد» البیان والتحصیل ۳۳۷-۳۳۹/۱۲. 


hi حلولو» التوضيح شرح التنقيح‎ CEE الشاطبي› الموافقات‎ (Y۳) 
10-۲ الشاطبي› الاعتصام‎ )٤( 


—_ ۳ 


خامسا: ترك الدليل للاحتياط : 

قال ابن عاشور مُمّلاً لهذا القسم: «جعل الشاهد الواحدمع 
القسامة مُوجِبًا للقصاص» مع أنه عُدولٌ عن بابه؛ لن القصاص ليس 

من الأموال؛ لک ولك لال SS‏ و 

ومراد ابن عاشور من هذا المثال أن مالگا رأى ثبو القصاص 
بشهادة الشاهد الواحد مع ان E EEE‏ هل اسسا 
هو النَّظر إلى الجفاظ على قصد الشارع في حياطة النفوس 
اا رفا رادم احا را ان مجو ان 

معنى الاستدلال المرسل . 

ساوسًا: ما استَمَرّ عليه عَمَّل أهل العلم كالصحابة والتابعين : 

قال ابن عاشور في التّمثيل لِمَّا استقرٌ عليه عمل أهل العلم 
كالصضحابة والتابعين-: «قول مالك رحمه الله: أستحسن في جنين 
الحرّة غرَة " تقوم بخمسين دينارا آوستمائة درهم» وتکون من 
البيض لا من ال 

ولقد بحثتٌ عن هذا الثّص الذي نسبه ابن عاشور لمالك فلم 
أوفق للرٌقوف عليه . لكن الذي يَظهّر لي أن هذا التَص مما أخذه 
ابن عاشور من كتاب «كشف الثقاب الحاجب من مصطلح ابن 
(۲) المواقء التج والإکلیل ۸/ .۳٥۸-۳۰۷‏ 


)۳( والغرَة هي : غاا ليده الباجیى› ال : cA* /V‏ الدردير › الشرح الك ٤‏ 
1A‏ 


€3 ابن عاشور› حاشهة التوضيح والتصحيح ۲/ ° 


۲ل 


الحاجب»؛ ف قال ابن فرحون في تفسيره لمصطلح « لأ حسن» 
عند ابن الحاجب: «فالأحسن: ذكرها -أي ابن الحاجب- في غر 
الجنين» في قوله: «والغرّة عبد أو أَمَةٍ من الحمر على الأحسن» 
اى من البيض على الأحسن» والأؤلى في النظرء وليس مُراده 
غل الفرل آلا حمسن ل عل ما اح مالل رح الله فال 
ان عك السلام». 

اا ا 
البيض؛ ومعنى الاستحسان هو الاستحباب لا على ما فسره ابن 
عاشور؛ قال الدردير: «ويستحبٌ فيها أن تكون من البيض› إلا أن 
OS TY‏ 

وا دل عل وله ر ابن جرد ال ع ال الات 
مباشرة: «ومن ذلك قوله -أي ابن الحاجب- في الصّلاة: «وتقديم 
يديه قبل ركبتيه أحسنْ»» وقوله في التّمائيل : «بخلاف الثياب والبسط 
التي تمتهن» وتركه أحسن»» وقوله: «فإن أذنوا فحسن». . . وكلها 
بمعنى واحدا". ثمّ قال بإثرها مُبِيْنّا معنى اصطلاح «الأؤلى»: 
«وكذلك «الأؤلى» هي بمعنى الأحسن» . . . كقوله في الصلاة: 
الأول وضع يديه على ما يضع عليه جبهته) . . .). 


(1) ابن فرحون» كشف النقاب الحاجب عن مصطلح ابن الحاجب ص/۲۲٠.‏ 
(۲( الدردير› الشرح الصغير ۲/ I-11‏ 

)۳( اق فرحون» کشف النقاب الحاجب عن مصطلح ابن الحاجب ص/ ۱۲۲ . 
)٤(‏ ابن فرحون» كشف النقاب الحاجب ص/ .٠۲١-٠۲۲‏ 


—_ ۳ 


رکا هات د على ار رات م احا می 
الاستحباب؛ إذ كل المسائل التي اجَلَّبها من الأمور المستحبة في 
الف 

فيکون هذا النْوعٌ من الأنواع التي لا صِلة لها بمفهوم 
الاستحسان الاصطلاحي؛ وإِنّما هو إطلاق للَفْظ الاستخسان ظا 
معناه اللغويٌ. 

سابعا: ترجيح أحد الأثرين على الآخر: 

قال ابن عاشور في التمثيل لترجيح أحد الأثرين على الأخر-: 
اقرل اين الخاجب: ر يديه في الهُويٌ للسجود أحسن»› 
ومن هذا قول مالك اة في مواضعَ من الموظاً رقا اج 


E 


E 


في مسألة الهوي إلى السجود معني الاستحباب ولیس من مُراده 
الي الل وال ES‏ 
أمّا قول مالك في «الموطأً»: «هذا أحسن ما سمعت»» فليس 
خاصا أحد ا على ا ونما المراد منه رکچ 
)۲( ابن فرحون» كشف النقاب a‏ ص/ ۱۲۲ . وانظر 
ا استحباب تقديم اليدين ذ فى الهوري للسجود: المواق»› التاج والااکلیل ۲/ 


CTEA-TEV‏ الحطاب»› مواهیب OA‏ الخرشي› شرح مختصر خليل 
.YTAV/|‏ 


4 


ع ا ر 
عبارة مالك في كتاب اكشف المغطى» بأنْ معنى ذلك ترجيح 
اداد 

امتا : ترك القياس لقياس أفْوّى منه: 

مثل ابن عاشور للاستحسان الذي یکول فيه العدول عن قياس 
وان کن جلا إل خر وان کان ا خي مه ان المحدول الةأرل 
بالاعتبار لمعضدات-: باختلاف المتراهنين» وقد اختلف أشهبتُ 
وأصبغ» فقال أشهبُ القول قول المرتهن مُطلقا؛ قياسا منه للمرتهن 
على المستعير والمودع لله ؟ لات امن E‏ 

وقال أصبع: القَول فل الأشبه منهما مع يَّمينه؛ فياسا 
الا ووو ال ا ق ا ا 

وجاء في «(العتبية): قال اا اوقد قال لي أل إن القول 
قول المرتهن» وإِن لم يسو إلا درْهمًا. وهو باطل ليس شيئًا؛ وهو 
إغراق في العلم» . 

ال ار غار اقا ا ون كان اح ا اول 
أصبعَ أحسن ؛ ا معضود بضعف الأمارات› و اراهن ل 
ار ی ہہ ا ا کی او ا ی 


(۱) ابن عاشور» کشف المغطی ۱۸-۱۷. 
)۳( ابن عاشور › حاشرة التو ضيح والتصحيح ii‏ 
)٤6(‏ ابن رشد, البیان والتحصیل .١٠۹/۱۱‏ 


ro 


کالمودع ؛ ولهذا قال ابن رش في «البيان»: «قول أصبغ ا 
وقول شهب إغراق في القياس ؛ يعني طرد القياس»»''. 

6 وت شارا لالت : ,علي دا قال امب آل آنه 
إغراق فيه» كما قال أصبغ. والعدول عنه في هذا الموضع الى 
مراعاة الأشباه أنه يبعد أن يرتهن الرّجل في مائة دينار أو ألف ما 
E ET EEE I ETE‏ 
الاستحسان في العلم أغلبُ من القياس. فقد قال مالك: تسعة 
أعشار العلم الاستحسانء وإذ اذى طرد القياس إلى غل في الحكم 
E‏ ول که ل اا انت اوا کا اد 
التغرَقَ في القياس إلا مُخالِمًا لمنهاج الشريعة. 

ويتبّدّى من هذا المثال أن المالكيّة قد يُطلقون لفظةً الاستحسان 
ويُریدون بها َرْجيح قياس خف على قياس ظاهر؛ لما تَعَضد هذا 
القياسٌ الخفىْ بمُعصدات رجُحته؛ وغالبُ ما تكون هذه 
المعضدات مِنْ فّبيل المصلحةء كما تقدَّم في كلام ابن خويز 
منداد. 

تال الشيخ محمد الخضر حسين: «وهذه العبارة من العامة ابن 
رشد تّريك كيف بُطلقون الاستحسان ويريدون منه القياسَ الخفيّ 
المعارضَ للقياس الجلئ»”" . 

.٠٠١ /۲ ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح‎ )١( 


(۲) ابن رشد» البيان والتحصيل .٠١١ /١١‏ 
)۳( محمد الخضر حسین »› رسائل الإصلاح A‏ ۲ 


٣۹ 


وإذا نَظْرَ إلى الاستحسان بأنواعه المتقدمة وْجد أنها دائرةٌ في 
لَك رعاية المصلحة وحائمة حولها؛ لأن أكثر ما يدفع بالمجتهد 
إلى فطع المسألة عن نظائرها وإعطائها حكما مُستأنفا-: هو رعاية 
العا الى حداف لر اريت الال عا ما ته ى 
أمثالها . 

فحقيقة الاستحسان هي استشناءٌ من الدّليل العام الذي يفضي 
طرذه وتعميمه في كل المَحالّ إلى مَشقّة وحَرَج وضيق» أو إلى 
E‏ ا أو آل اي و ا فالمقتضي 
لی ا ی الاس ن الل ااا مر ها 
التوسعة ورَفْمٌ الحرح والمشمّة والالتفات إلى المصلحة والعدلء 
وهذا النَظرٌ يَرجع إلى رعاية مقاصد الشرع حال تطبيق الأدلة 
التجريدية وتنزيلها على الوقائع والحوادث؛ برفع المشفّة عن هذه 
الأمة والتيسير على المكلفين والتوسعة عليهم. 

ولا يلرم في الاستحسان الذي يرك له القِياسٌ أن يُوافِقَ أصلا 
حر بحيث يقاس عليه» فَجد مَْلا ابن رْشَلٍ يقول: «وهذا 
اف خان عل کر اا اب لک کا ها تة بخص 
ل ا الأشرل الا ولك اسول 
ما لا تكون هي أساسنَ الحُدول عن القياس الظاهرء n:‏ 
احا فى م الول وقد يكلف بعض أهل العلم من 
الال الام سان ر هدا لا حجان لك الا صول الحدة 
فعا لان يّکونوا قائلين مِنْ غير بناءِ على أصل. . وكثيرًا ما ترّى 


A | 


المالكية يقولون: اا ی ثم لا يُقابلون ترك 
ذلك القِياس بقياس ET‏ في ذلك هو إِبْداء المعنى 
الذي له خص الفرع من طرد الاش وو الا سات د 
لضَعْف المعنى الذي له ترك القياسٌ إذ هو معنى غير مُعتبّر» فليس 
کل استحسان قاب قیاسًا قبل . 


E EE 


المطلبُ الثالث 


الاستحسان: شروطه» ومجال العمل به في المذهب المالكي 


الفرع الأول 
سروط العمل بالاستحسان في المذهب المالكى 


الال الى سح الال العدرل هة ع كى الو 
الأصليّة» هو الاستدلالٌ المرسل. وعليه» فان الشروظ المُعتبرة في 
الاستدلال المرسل التي سَبَقَ بحثها في فصل المصالح المرسلة هي 
ف ا ن لرل الى د اه الج ف 
ءالا الا ي اقا ايا ل ا 
هناك فارفًا في بعض الشروط سأبيّنْها في هذا الموضع؛ أمّا 
الشروط المشتركة فقد أغنى ذكرها في بحث المصالح المرسلة عن 
إعادتها : 

آل ره الصا الرس ف الامعان 

مر في ببحث شروط المصالح المرسلة أن المالكيّة -على ما 
رجح من الخلاف بینهم- لا پشترطون في المصلحة المرسلة وقوفها 
عند مرتبة الحاجيات وعدم انحطاطها إلى رتبة التحسينات؛ بل إنهم 


—_ ۹ 


اف اعرالا الرس ف ى ربا وت ار حت 
فسواء عندهم كون المصلحة ضروريّة أو حاجِيّة أو تحسينية ما دام 
قد شهد لها بعضُ أجناس المصالح المعتبرة شرعًا؛ إذ لا فارق بين 
اعتبار المصلحة المرسلة في رتبة دون رتبة. 

أمّا المصالح المرسلة التي يُعتمّد عليها في الاستحسان 
المالكيّء فإِدٌ فيها معنى زائدًا اقتضى اشيراظ كونِ المصلحة 
المرسلة في رُتبة الضرورة أو في اج اتو وان ل رل الي 
رتبة الحسينات والتّرزييتات؛ وهذا المعنى المُقتضى لهذا الشرط 
ال اتد هو: أن المضلحة المرسل فى الأسحجسان لم تكن راف 
لدليل البراءة الأصليّة؛ بل هي واردةٌ على بعض الأدلة المعتبرة 
شرعًا من العموم اللفظي أو القياس؛ والخروج عن مقتضيات الأدة 
لا يكون إلا للمصالح القويّة في ذاتها؛ والمصالح التَربينيّة ليست 
ل ل طا ا و ف ا کان یر یل 
المصالح التّزيينيّة؛ وإلا لكان ذلك دريعة إلى حرق الشريعة. 

وفْروعٌ مالك كه نبىئ عن أنه إتّما كان يستشني من الدليل بما 
رَجَعّ إلى المصلحة الحاجيّة أو الضروريّة» لا ما آل إلى المصلحة 
التحسينيّة؛ ومن القواعد التي فَعّدها المالكيّة: أن مالِكا يَعتبر 
الحاجة في تَجويز الممنوع» كاعيبار غيره الضرورة في ذلك. 

قال ابن العربيّ مُعدَّدَا لقواعِدَ اعتمدها مالك في أبواب البيوع : 
«القاعدة السابعة: اعتبارٌ الحاجة في تجويز الممنوع» كاعتبار 
الصرورة في تحليل المحرم؛ ومِنْ ذلك استثناء القرض من تحريم 


۳ 


يع الذهب بالذهب إلى أجّل. وهو شيء انفرد به مالك لم يجوز 
a‏ 
وكذلك فان قول ابن السراج: «إن مالكا يُراعي الحاجِيّات كما 
يراعي الضروریات» مُخرَحٌ على ما قدَّمنّه من أنه إذا ات تفق على 
أن الاستناد للضرورة في تجويز الممنوع من لرن المرعية› فان 
مالا كذلك يَستَيِدٌ إلى المصالح الحاجِية جِيّة الكليّة في تجويز 
الممنوع› سواء بسواء؛ aT‏ کلام ابن السّراج ڏل على هذا؛ 
فاه أورَد هذا النّصّ في سياق تجويزه لبعض العُقود التي دل على 
المنع منها بعص الأدلّة العامة فأجازها اعتمادًا منه على أصل 
مالك في مراعاة الحاجيّات. 

ثانيا : دُخول الاستحسان في العبادات والمعاملات: 

ي لکوم اروم افا ا ي اب ادات ان 
مالكا يجري الاستحسان في هذا الباب ويْعمله فيه كما أعمل هذا 
الأصل في أبواب المعاملات؛ إلا أن الملاحظ أن غالب ما يكون 
الاستحسان في العبادات من قبيل الت رخيص والتًخفيف رَفْعَّا للحرج 
ال وا الف اللي ا عل ااه اا ار ا 
مَعْقول المعنى معقوليّة تسمَح بإجراء هذا الأصل المصلحي فيه؛ 


(1) ابن العربي» القبس في شرح موطأً مالك بن آنس ۲/ .۷٩٠‏ وانظر جواز الأجل في 
القرض عند المالكية : الدسوقي الحاشية على الشرح الکبیر .!۲٣/۳‏ 

(۲) المواق» التاج والإكليل ٤47/۷‏ ميارةء شرح تحفة ابن عاصم .٠١١/۲‏ قال 
الوزاني : «والشرع يرخص في الكلي الحاجي . . .٠.‏ الوزاني» ححفة الاكياس .٠٤١‏ 


—_ ۳١ 


ولقد كان سبِبٌ المنع من إجراء المصالح المرسلة في باب 
AULA NSE aa E UN‏ 
في غالب أحكام العبادات؛ لكنْ وَجَدّنا باب الترخص والتّخفيف 
في العبادات معقولا معقوليّة ظاهرة؛ فكان الاستمساك بالمنع من 
الاستحسان استمساكا بالحكم مع انتفاء المناط الموجب له؛ وذلك 
باطل . وعليه» فليس بين ما تقدّم من عدم إجراء المصالح المرسلة 
في باب العبادات وبين إعمال الاستحسان -وهو مؤسّس على 
الاستدلال المرسل- في الباب نفسه من تنافض ولا تدافع. 

وغالبُ رَفْع الحَرَّج والترحض يجري على رُتبة الحاجِيّات. قال 
الاين عند بحثه لأصل التعبد في العبادات وعدم التعليل 
التفصيليّ فيها: «. . . اللهك إلا قليلاً من مَسائلها هر فيها معنى 
َهمُناه من السَرْع» فاعتبّرنا به أو شَهدنا في بعضها بعدم الفَرْق بين 
المنصوص عليه والمسكوت عنه» فلا حرج حينغذ. فإن أشكل 
الأمرُء فلا بد من الرجوع إلى ذلك الأصلء فهو العروة الوثقى 
للمتفقّه في لرا وا ا ي 

وأورد في هذا الموضع مثالين من فُروع مالِكٍ التي قال فيها 
بالا ستحسان في أوات العاذات 

المثال الأوّل: «عند مالك كا4 وجميع أصحابه أن التجاسات 
ی کر الا الک ای 


ت 


إا أنه حَمًّف فى أحد قوليه أن يمسح الخقين من أرواث الدوابٌ 


Ai RAN الشاطبي› اللاعتصام‎ )۱( 


"ٍ 


الرّطبة وأبوالها ويُصلي فيها دون أن يغسل”' للمَشمَة التي تلحق 
الناسَ في حَلعهما أو غسلهماء لكثرةٍ تكرٌر ذلك عليهم كلما أقبلوا 
أو أدبروا,والطرقاتُ لا تنفك عنهاء ولا يُمكن التوقي منهاء فخصض 

الح بالمسح من أبوال الدّواب وأرواثها الطْريّة لهذه العلّة» كما 


َب 


خص المَحْرَح بالمسح بالأخجار لتكرّر الأذى عليه وَمشمّة غسله 
eS Nale SU‏ ز لمن تفر الرداد إل س 
من الحطابين وغيرهم أن يڏخلوها ؛ بغير إحرام؛ ومثل هذا 
کر . 
المثال الثاني : سنل مالك عن الفرس في مثل العَرْو والأسفار 
ا واا ال د یا الرس قال : «أمّا في رض 
العدوّء فإني أُرْجُو أن یکون خفيمًا إذا لم يکن له مَنْ يمه غيره» 
وأمًا في رض الإسلام فليتّقه ما استطاع؛ ودين الله يُسر!». 
ال خا ين رد قارا هه اروا واا وک الف 
اا وا ل ل مما لا يستطيع المسافر التوقي 
منه» لا سيّما الغازي في أرض العدو» فهو موضع تځفيف 
للضرورة» كما خفف مسح الخف من الرّوث الرّطب» وكما جوز 
(۱) المواق التاج والإکلیل ۲۲۳-۲۲۱/۱ الحطاب» مواهب الجلیل ٠١١/١‏ 
٤‏ الخرشي» شرح مختصر خلیل ۱۱۱-۱۱۰/۱ . 
(۲) ابن رشد البيان والتحصيل .٦٤/١‏ 
(۳) العتبي» المستخرجة مع شرحها: البيان والتحصيل .۸٠/١‏ وانظر المسألة: 
المواق» التاح والإکلیل ۲٠٠-۲۱٤/۱‏ الحطاب» مواهب الجلیل ٠٤۹/۱‏ 
الخرشي» شرح مختصر خليل .٠١۷/١‏ 


۳ 


للمرأة أن تصلي في الوب الذي تُرضعٌ فيه إذا لم يكن لها ثوب 
ا أن درا الول عه ها >٠‏ رالمور الوارةة فى 
کلام ابن رشد ليست هي الضرورة الاصطلاحية› بل مَعناها في 
هذا الموضع الحاجَة الماسّة. 

والمسائل التي ذكرها ابن رُشدٍ تماثِل المسألة المشروحة» وجري 
على المعنى نفيبه» وهي داخلة في الحاجة لا الصضرورة كما هو جلي . 

ثالثا : اعتبار القَوّة والصَعّْف في طرفي الدّليل : 

إعمالٌ أضل المصالح المرسلة في الاستثناء من العمومات 
الل و لفاس ةة بكرن لجرا فة وة رفي الدليل› أعني 
الله المرصة والغيره الا د فعض الحمرمات ق 
ويها ضف اوها ردد ب ين الطرفين. وكذلك هو القياس› 
في رتب من القَوّة متفاوتة. والمصلحة كذلك هي قوة وضعفا. 

i E E E 
والطوفئ» وقرّره من المعاصرين الشيخ ابن‎ 


(1) المواق» التاج والاکليل ۲٠۹-۲۰۷/۱‏ الحطاب» مواهب الجليل ٠٤٤١/١‏ 
الخرشي» شرح مختصر خليل .۱۷-٦/۱‏ 

(۲) ابن رشد» البیان والتحصیل ۱/ .۸٦-۸٩‏ 

(۳) سيأتي نقل نصه. 

)٤(‏ سيأتي نقل نصه. 

)٥(‏ قال الطوفي في سياق تأبيده لفتيا الليثي : «. . . وهو عام صعيفٌ» فيخص بهذا الاجتهاد 
المصلحى المناسب» وتخصيص العموم طريقٌ مَهْعّ٠.‏ شرح مختصر الروضة .۲٠١/۴‏ 

.٠١١-٠٤١ ابن بيةء الفرق بين الضرورة والحاجة» ص‎ )١( 


یس ا 


العموم في رتب مُختزفة: 

العموم يَتفاوت من حيث فَوّة ما يَتناوله بلَفْظه؛ فبعض 
العمومات فَويّةَ وبعضها ضعيفةٌ. وبعض العمومات تَضعُف عن 
تناول بعض الأفراد بخصوصها. 

ومن الاعتبارات المنظور إليها في لَحظ فُوّة العموم وصَعْفه: 

فُرْق بين عام وَرّد في باب بخُصوصه تم عارضنّ هذا العاءً 
مصلحة؛ وبين عام وارد لا في خصوص باب بل هو عُموم يشمله 
ويشمل غيره» ثم دافَعَته مصلحة من المصالح؛ فلا شك أن العاءً 
الأول أفوى من العام الثاني؛ فالاستحسان إِنّما يجري في العام 
الثاني أكثر مما يجري في العام الأول؛ وهذا لَحظا لقَوّة العموم. 

قال القّرافي : «نعتبر من النصوص الأصول ما هو خاصَ بذلك 
الباب في نوعه دون ما هو أعم منه» فاا كانت الصاح قى 
الإجارات» اعتبرنا نصوصَ الإجارات. أو في الجنايات اععَبَرنا 
نصوص الجنايات. أمَّا نص يَشمَّل ذلك الباب وغيره» فلا عبرة 
به» لأنْ هذه المصلحة أخص منهاء والأخص مُمَدّمٌ على الأعيّ 
لا سيما إذا كان النص يَشمَّل جميعَ الشريعة» فقد كثر تَحْصيصه› 
ال 

ومن مضعفات العموم في تناول بعض الأفراد» أن تكون تلك 
الأفراد مما لا تخطر بالبال أو يبعد خطورها به. قال ابنُ العربي 
في مسألة خصّها مالك من عموم بالمصلحة: «وخُذوا نكتة بَديعة 


(۱) القرافی» نقائس الأٴصول ٤٠۹٥-٤۰۹ ٤/٩‏ . 


fo 


في أصول الفقه لم تُذكر فيهاء تبه عليها إمامٌ الحرمين في كتاب 
العمدء فقال: إن العموم إذا وَرَدَ وقلنا باستعماله أو قام ليل على 
ENS ENO CC LEI,‏ 
ال الال وعد ن العموم إِنّما يكون عُمومًا بالقَضد 
المقارن للقول» فما فُطع على أن القائل لم يَقصده لا يتناوله 
القول» وعلى هذا لا يَتناول الحكمْ في العُموم ما يَعتّرض عليه 
بالإبطال» ولو أدخلنا المرآة في التغريب لاعترض بالإبطال على 
التحصين الذي لأجله شرع ال 

كذلك كثرةٌ التخصيص من العام مما يُضيفهء لذلك يكون 
التخصيص منه بدّليل المصلحة معتبرا. وقد تقدَّم في كلام القرافي 
إشارة إليه. 

كذلك كون العُموم لم يُسّق للدلالة على بعض المعاني» وإ 
ان ا 

ومما يُنبّه له في هذه الموضع: أن التخصيص هو من قبيل 
البيانء فالصورةٌ المخصوصة من العموم ليست بداخلةٍ في خكمه» 
إذ لو كانت داخلةً لكان التخصيص نَسْخاء وليس هو بنسخ. 

كذلك فإن المصالح المرسلة ليست على رتب واحدة: 

فمنها ما يرجم إلى الصروريات» ومنها ما هو آيل للحاجيات» 
ومنها ما رتد إلى التحسينيات. 


)١(‏ ابن العربيّ› القبس .٠١٠-١٠۹ /٤‏ وانظر ما سبق في تخصيص النصوص بالمصالح 
المرسلة. 


ل4" 


كذلك فان العُموم في هذه المصالح ومَدَى فُرّتها على الواقع 
يختلف» وقد تختلف الأنظار فيه كذلك. 

النصوص الخاصة في التخريم لا يجري فيها الاستسحان: 
الاعتراض على النصوص الخاصّة بدَغوى الحاجة العامَة؛ فالحرام 
المنصوص عليه لا يُعقّى الإقدامٌ عليه إلا مِنْ ضرورة 

ومذرك النطر فى دلك: أن الاستخسان كان الا سسا ت 
صحيخًا من الاستمساك: أن كان الدليل المعارض له من العُموم 
لن اا ف ازل ميال ال ا ع ان للل 
العام قد عارَضَ بعض الأصول المصلحية استَذللنا بذلك على عَدَم 
إرادة تناول العام لتلك المسألة في حكيها. ا النص الخاص» 
فلا يصح أن ر اوی وجود مصلحة عامَةَ ذلك أن النص 
الخاصٌ فطعي في تناؤل ما دَلّ عليهء خلافًا للدّليل العام الظنيئ 
الذي ضعف عن تناول بعض أفراده. 


(1) ابن بية» الفرق بين الضرورة والحاجة» ص .1١۳‏ وهذا الببحتٌُ من أحسن ما بحتّت 
به الحاجة» والاستناد إليها فى الأحكام الاجتهادية. فانظره فهو مفيد. 


۷ 


مَجالٌ العمل بالاستحسان في المذهب المالكيّ 


تَوسّحَ مالك في باب العادات في الأخذ بقاعدة الاستحسان؛ 
لكون هذا الباب جاريًا على وَّفق المناسبات المعقولة» كما تقدم 
في بحث المصالح المرسلة التدليل عليه. فف مجان 
يتوافق م قانون المصالح الذي بني عليه التشريع في العادات؛ فإِنًا 
رأينا الشّارع ينتقِلٌ من الحلٌ إلى الحرمة ومن الحُرمّة إلى الجل 
خب نالتا اله فن هذا الل او داك 

وهذا ما يعكسل أن مذهب مالك طك مرن بمُراعاة مصالح الخلق 
في معايشهم» وأدً مراعاة الحاجاتِ في العامل ورفع المشقّة والحرج 
والعُسر من مات مذهه الذي تقوم به خطة الاستحسان؛ والتي تعد 
و ا او و ف ل 

قال لاطب بعد أن قرّر أن أبواب العادات مما تجري على 
صل المعقولية التفصبلّة : «وقد توسع ي هذا القسم مالك اة 
ج قال فيه بقاعدة المصالح المرسلة؛ وقال فيه بالاستحسان ونقل 
عنه أنه قال إنه تسعة أعشار العله». 

لک لظ آں ابا کبزا من الرْخص كائنة في أبواب العبادة؛ 


(9 لاطي الرافقات ٠۰۷-۲۹1‏ 


E 


وغالب ما یکول الا ستتخسان ت آبواب العبادات متعلقا بالت رخص 
والتخفيف ؛ لمعقولية د کا تقدم بَسطه. 


رار اچ ر2 
ج و .- 


ت 


الأصول المصلحيّة المقتضية للغدول عن الدّليل الأصلي» 
وکواشف غموم الحاجة المقتضية للاستحسان 


الفرع الأول 
الأصول المصلحيّة المقتضية للغدول عن الدّليل الأصلي 


الأساسٌ الذي يَعتيد عليه أصل الاستحسان عند المالكيةء هو 
أصل المصالح المرسلة؛ والمصالح المرسلة تستمد حجيتها من 
استقراء تفاريق الكُريعة عفصي عنه تقرير كلياتِ مصلحية تنزل 
منزلة العُموم في دلالتها على أفراد المصالح شهادة واعتبارًا. وقد 
تبعت بعض فروع المالكية الاستحسانيّة وحاولت استخلاص بعض 
الكليّات المصلحيّة التي يُستند إليها في الاستحسان؛ فتحصل لي 
ثلاث کلبات وقواعدً: أوّلها: قاعدة المعروف؛ ثانيها: قاعدة 
الرفق؛ ثالثها: قاعدة الضرر والفساد. 
ه القاعدة الأولى: الاستناد فى الاستحسان على قاعدة المعروف : 

من الأصول التي كانت عُمدة لمالِك في كثير من استحساناته 
افد الفخروف> ور الايه راء السات الا ةد فلن أن 


حت ق ا 


كثيرا من الأحكام السرعيّة المعدول بها عن القياس» والتي جُرّت 
على منطق الاستحسان ومنهجه» e‏ الشارع الحكيم 
اعات اا لل ار الا الم الهف 
المعروف والإأحسان؛ فليس من العدل في الشرع أن يعامَل ا 
الإحسان وطالب العُرّْف بما يُعامَل به من قصد إلى المماكسة 
راا فک طن وسيل في التعامل معه؛ ته انما غل 
شرعًا من تصرُفات الشّارع أنه يقصد إلى بت العُرف بين التَاس» 
وإفشاء الإحسان فيما بينهم» ورفع الكَلّف عمّن انتحى هذه السّبيلء 
وصَعًا إلى هذا المَهْيَّم ؛ وعليه حمف في أحكام التّشريع عمَّن كان 
سالا سبيل العف والإحسان ما لم يمف على غيره. 

ومن المُنُل الجليّة في هذا الذي قَدَمّه : القرضٌ ؛ فن حقيقته ربا 
نسيئةء لان فيه دَفْعَ مال عَيْنًا وأخدّ مثله إلى أجل؛ إلا أن الشّارع 
أباحه لما كان قصدٌ المُقَرض هو المكارمة والمعروق وطلبَ 
الإحسان» فاستثني من أصل المنع . وممًا يذل على تعليق الجواز بهذا 
المناط أله لو عُلِم بقرائن مُحتمة أن القَرْض لم يُقَصد به المعروف» 
رَجَع الحكم إلى المنع» كما هو الحا في القرض الذي يَجر نَمَعّا 
للمُقْرض» فالنَفْعٌ العائدٌ على المقرض دَلّ على أن قَصدّه لم يكن 
مُتوجَهًا إلى المعروف الذي له أبيح القرضٌء وإلّما كان عائدًا إلى 
المماكسة في عَقَلٍ وضع أصالة للمُكارَمَّة والمعروف” 
() القرافی» الذخیرة ۲۴۱/۵ .٤۳۷ ۲۹۰-4۹ ۲٠١‏ الشاطبي› الموافقات /٤‏ 

.۲۸۰ /٤ الباجي. المنتقی‎ ٧۷ 


۳٥١ 


ومثل القرض: الحوالة والشركة والتولية والاأقالة» استثنيت في 
الشرع من أصول اقتضت المع SE‏ 
قال ابنْ رُشْدٍ: «فإن دحل الحوالة وجه من وجوه المكايسةء 
إلى الأصلء فلم تجز»". 

ومن مل ذلك العَراياء قال ابن العربي: «اعتبر قَصْد المعروف 
في العراياء واستشنيت من قاعدة الرباء بخروجها عن مقصود البيع 
في المكايسة وانحطاطها في شِعْب الرَفْق والمكارمة» ". 

فلمًا رأى مالك ناه أن الشّارع تهج في تشريعه هذا المنهج› 
ادال هاا الم وه ي الصاف لعدل فن 
الاقتضاء الأصلى للدّليلء فاستحسن بقاعدة المعروف. 

قال الممّرئ مُقَررّا قاعدة مالك في الاستثناء بالمعروف: «قاعدة: 
قد بباح بعض الرّبا عند مالك إِمّا للمعروف كالمبادلة» أو للرفْق كالرد 
في الدرهم ؛ ترجيخًا لمصلحتهما على مفسدته؛ لان الشَرْع أباح لهما 
ربا النسيئة المجمَّع عليه في القرض» فالمَضل أؤلى“". 

وجهة الأولوية في الاخ هان أن را اة اعد ترما من 
ربا الفضل» إِذُ ربا الفضل ما حرم إلا على جهة الوسيلة إلى تحريم 
ll‏ 
(۱) ابن رُشْد» البيان التحصیل» ۱۱/ .۲۹٦-۲۹١‏ وانظر كذلك عن أصل المعروف: 

البيان والتحصيل : 1۲/ 41< TEV‏ 
(۲) ابن رُشد البیان التحصیل ۰ ۱۱/ ۲۹۰. 


(۳) ابن العربي» القبس ۲/ .۸٠۳‏ 
)٤(‏ القواعد» المقري رقم ۸۷۹. 


س إ0“ 


وقد قرّر هذا المعنى مِن قبل القاضي ابن العربي» حيث جعل 
«قاعدة المعروف» من القواعد التي بى مالك عليها فقهه في أبواب 
المعاملات الماليَّةء قال ابن العربي في «القبس): «قال مالك من 
بين مشيخة الأمصار وعلمائها: ما كان مِنْ شرك أو إقالة أو تولية 
فإنه مُستشنى من بيع الطعام قبل قبضه» وإِنُ كان ذلك بيعا حقيقة» 
ولکته اا العلماء في تجويزه ذلك لطريقين : 

أحاها أن هام نات المعرروف والعار ك :فلا خا 
تحت لفظ البيع المبنيّ على المغابنة والمكايسة» وهي قاعدة ينفرد 
ھا کا ھاو . 

ومن أمثلة النظر إلى قاعدة المعروف جواز التفاضل في المبادلة 
البسرة فال ان العرن ۴ ف ات هاا ميت الداتر 
مُراطلة اعتبر الوزن ولم يعتبر العددء وإن بيعت معادَةٌ اعتبر العدد 
والوزن معاء ولم يجز في ذلك تفاضل؛ إلا أن مالگا جوّزه في 
اليسير كثلاثة دَنانيرً بُباول فيها الرَّجُل صاحبّه كاملا بناقص» فإِن 
مالكا سامح فيها بخلاف سائر الفقهاء مُستمدًا E‏ 
ا 

قال ابن القاسم: وسمعت مالكا قال في رجل دَفّع إلى آَحَرَ له 
ذهبا أو ورقا ناقصا أو طعاما مأكولاء فقال له: أحسِنْ إلى أَبْدِل 
لي هذه بأجود منه» وأنفقه فيما تنفق . قال مالك: إذا كان على 


(۱) ابن العربی» القبس ۸۲۹/۲. 
(۲) ابن العربی» القبس ۲/ .۸۲١‏ 


or 


وجه المعروف على غير شرط إن شاء تم على ذلك وإِن شاء رد 
عليه مثل ما أخذ منه لم يلزمه غير ذلك-: فلا أری فيه بأسًا يدا 


۱ 
E 


قال محمد بن رشد شارحا السا أا مبادلة الذهب أو 
الورق الناقصة بالذهب الوازنة e‏ الاکول بالطعام صَحيح 
على وجه المعروف› رمج داك کی آلرقی والورق فيما قل منه 
مشل الديتار والثلائة ال | OE‏ على ما ا المدونة» وان کان 
سحنون قد أصلح الوا 

وقال الونشريسي مقررا هذه القاعدة: «المعروف يُوسّع فيه ما 

0 

لم پوسع في غیره» 

والمعروف والاخسان والفراساء بين الاس ليست هن الماح 
الكحسينيّة » كما قد يذهب إليه حلد مَنْ لم ينعم النظرء فالمعروف 
من المصالح الحاجِيّة التى تفل للأمّة توثق رابطة الأخوّة فيما 
بينهاء وتجعلها أَمَة متكافِلة مُتواسية. قال ابن عاشور في سيا 


بين أفراد الأمة» الخادمة لمعنى الأخرَّة» فهي مصلحة حاجية 
حللة) وأثر خلق إسلا مي ا 


.٤۳۸/١ العتبي» المستخرجة (مع شرحها البيان والتحصيل)»‎ )١( 

(۲) ابن رُشد» البيان التحصیيل» .٤۳ ۹-٤۳۸ /٦‏ وانظر تتمة كلام ابن رشد. 
(٠‏ ) الونشريسى» عدة البروق /٠٥٦٦١‏ ص۹۳". 

. ٤۸۷ ابن اور مقاصد الشريعة الإإسلامية ص‎ )٤( 


ج ق 


وما تجده من الأحكام التي وَرّدت على خلاف ما يُعْطيه القياس 
الظاهر الذي يدر الآذهانء هي أحکام اتا ا و 
الأوصاف التي أوْجَبت مخالفتها لذلك القياس» فهي ما حرجت 
عن تلك الأقيسة إلا وهي راجعة في الاعتبار إلى بعض المعاني 
ا المقتضية لاستشنائها من تلك الا قيسة. | 

ا رفا قال ف : إنه جلاف القياس»» قد حَفيت فيه العلة التي 
لأجلها كانت المخالفة . كالقزض» فإنه مُخالث للقياس لما فيه من 
النساء» إذ فيه دقع مال وأخذ مثله إلى أجَلِ؛ وربا النسيئة حرم لما فيه 

من الظلم؛ وا ين نت واجِدٌ هذا الطَلم : ي آلف ن الح ادا 
E RE O SRE‏ 
عدها إن القَزض مُخالِفٌ للقياس! فتَرى أن القَرْض ليس فيه المعنى 
الذي له دل الأصل الذي قيل إنه قد خالمّه". 

ااال روط الفرضرع لض ماف 4 بات افاس 


Nag OE SS 
لا يُوجَد حُكمْ على جلاف القياس» بل كل حكم في الشَرع هو على وَفْق القياس‎ 
الصحيح» علمه من علمه وجهله من جهله. وجمهورٌ الناس على أن في الشرع أحكاما‎ 
على جلاف القياس. لكل الخلاف في أكثره نظريّ» ذلك أن المخالفة المرادة هي‎ 
المخالفة الظاهرة» وما خر الحكمُ عن القياس الظاهر إلا لمعنى من المعاني‎ 
المعتبرة» فالحكمْ ما حرج عن قياس إلا وهو يأوي إلى معنى في اشع معتبر. وهذاما‎ 
سلهة ان ت امان تراد اة الاي أل المخالفة لم تكن لمعنى معتبر‎ 
نهذا الذي نكر فا ية وغه على أذ ابن تيمية يُخالف في أمر خر » وهو تَكييف‎ 
بعض الأحكام الشَرْعية من هذا الضرب [كبعض العقود من سَلَّم وحوالة وإجارة‎ 
. وغيرها]» بحیث کبُفها تكيبفًا خرجت عن أن تكون مخالمةٌ للقياس حتى في الظاهر‎ 


"oo 


يِمّا تُخمَّف اليِلَةّ المقَضية للتحريم» فالسّلم مثلا قيل إنه على 
عا القاس 0ا فان رر وي مال ته وها أا 
لن بالناس حاجةً إليه؛ لكنٌّ السّارع عند إباحته لهذا العَفد وضع 
شروطا حَمَّفَ بها العَرَر المحذور قَذْرَ الإمكان» مع ما في هذا 
الم العاجه فاتتي هاا ا ااال 

جَوار الشيء مُساء a‏ عادة الناس عليه: 

ET‏ العادة بالمسامحة في بعض التعاملات» مما يقتضي 
افيف والاستثناءَ من أصل المنع؛ لما عُلِمّ من أن مقصد الشرع 

في المنع من كبر من التغاملات هو التنازع والخصام ت 

المتعاملين؛ فإذا ارتفع مناط المنع وهو النزاع بما جُرّى عليه 
الئاس من المسامحة وعدم المشاخة» كان ذلك رافِعًا للحكم 
لارتفاع مَناطه» والحكمْ معلَقّ بمناطه وُجودًا وانتفاء. كما أن 
المسامَحَةّ ممّا يَّشْمَلّه أصلٌ الإحسان في السرع» وهو أصل شرعي 
يقضي على الأصل المانع بالتجويز؛ لأنٌ المسامحة مما توق أصل 
الروت 

قال ابن دحون المالكي معاد وموجُها بعض مسائل «العتبية) : 
«إِتّما حازت هذه المسألة على المسامحة› ويما جرت به عادة 
a e O‏ 
ه القاعدة الثانية : الاستناد في الاستحسان على قاعدة الرّفق : 

ولعَنْ كانت قاعدة المعروف من القواعد المصلحية التي كان 


(0 ا رد الان و لحل ۱۸7١١‏ 


عت آ5 نے 


E LN aa 
قاعدة الرّفق بالنّاس لا تنزل في الأهميّة عنها؛ بل إن اللْجَاً إليها‎ 
في الاستحسان أكثرُء والصَغرّ إليها في الاستثناء أوفر.‎ 

وقاعدة الرّفق بالنًاس من القواعد المصلحيّة التي حمق معاني 
التوسعة العامة على الناس في تعاملاتهم» وترفعٌ عنهم الحرج 
والمشفّة التي ربّما عَرَصّت لهم؛ فحيفُّما كان العُلوق بالاقتضاء 
الأصليئ مُوجبًا للضيقق والحرج الذي عُلِمَ من الشرع رفع مثلِهء فإِنَ 
قاعدة الرّفق تكفكفُ الحرجَ الواقع وتخففُ من غلوائه؛ استحسانا. 

قال الساطبيّ في سياق إيراده لأدلّة اعتبار المآل: «. . . والأدلة 
الدّالة على اللّوسعة ورَفْع الحَرّج كلّها؛ فإ غالبها سماخ فى عمل 
غير مشروع فى الأصل لِمَّا يَوُول إليه من الرَفْق المشروع»"'. 

والشارعَ في أحكامه قد اعتمد على قاعدة الرّفق والارتفاق في 
استشناء بعض الأحكام من الاقتضاءات الأصلية التي توجب الحرج 
والمشقةء فأعمل الرْفقَ في تلك المحال للتوسعة العامة : 

وهن ال الجارت على اعد ال فق عا ال لي فالالل 
الأولئ يدل باقتضائه الأصلى على ملع هذا العقدء لان فيه بيع 
معدوم؛ لك السّرع أجاز هذا العقدَ استثناء من الأصل رَغْيًا لقاعدة 
الرّفق بالنّاس؛ ومَكُمنُ الرّفق أن البائع قد يكون في حاجة إلى مال 
فيرتفق بتقديم الثمن» والمشتري يرتفق برخص السلعة" . 


.1۹۸/٤ الشاطبى› الموافقات‎ )١( 
£ |0 ابن القيم› إعلام الموقعين ۲/۱" وانظر الذخيرة للقرافي‎ (۲( 


oV 


ولئن كان الشَرعٌ استَحسَنّ تخفيمًاء فكذلك المجتهد؛ لأنه ناهج 
مناهج الشرع في التشريع اجتهادا؛ ولیس معنی کول العلماء ورن 
الأنبياء إل ول ا لش في القشريع | N‏ 
المجتها اب عن القایع فی الحکم على اال المكلّفين» 0 

تال مالك مُعللاً تخفيفّه لبعض المعاملات: | . . ولما للتاس في 
ذلك من الرّفق بهم وقَلة غناهم عنهء e‏ 
قاربها من الحظابين وغيرهم لكثرة تزدادهم عليهاء وأنهم لا غنى 
بهم عن إدامة ذلك» ولمنافع النّاس بهم أن يدخلوها بغير إحرام»""» 
ا د ا وأاستحسنها من أصل المنع بقاعدة الرّفق 
والتوسعة» ثم إِنّه لم يقف عند ذلك بل استدل على قاعدة الرَفُق بأن 
التّرع لم يُجر دخول مَكة إلا بإحرام؛ ورد اقتضاء الدليل الأصليّ 
وجب المنعّ مُطلقا حتّى على من يُكيرٌ الدخول إليها والخروح منها 
الا غير أن انقداح معنى زائ I RT‏ 
اللاحقان بمن يکُر تَرْداده على مكة» TE‏ 
الحكم الأصليّ› E A O E‏ 
أهل العلم» كما قال ابن عبد البر”". 
(1) الشاطبي» الموافقات .٠۹١/٤‏ 


)۲( سحنول » المدونة ITY‏ 
)۳( ابن الت الحهد 0/1 


٣0۸ 


وأشار إلى قاعدة الرّفق أساسا للاستحسان المَمَري قال كه : 
«قاعدة: قد يباح بعض الرّبا عند مالك إمّا للمعروف كالمبادلة» أو 
للرّفق كالرد في الدرهم؛ ترجيحا لمصلحتهما على مفسدته؛ لان 
الشرع أباح لهما ربا النسيئة المجمع عليه في القرض» فالفضل 
اول 

وقال الممَّرئ: «قاعدة: التوسعة العامة عند مالك توجبُ 
الاستثناء من الأصول؛ قياسًا على ما وَرّدت به النصوصُ» فين َه 
استشنى المبادلة» والرد في الدرهم» وتأخير رأس مال السلم ثلاثة 
وقبض المعيّن ونحوهاء قياسًا على القَرض ونحوه»؛ ومُراد 
المقّريّ من القياس على القَرْض وعلى ما وَرّدت به التصوص» أن 
الأحكام التي جَرث على الاستحسان بقاعدة الرّفق تعد أصولا 
لأضل مالك الذي اغتمده من الأسخاد إلى التوسغة العامة اللا سضاهء 
من الأصول. 

ومن أمثلة الاستحسان المؤسّس على قاعدة الرفق: مال ا 
أهل المدينة فهي مسألة مَّبنيةٌ على الالتفات إلى الرّفق والتوسعة 
على الناس؛ «لأنٌ المرء يحتاج إلى أخذ اللبن والرّطب مَياوَمَة 
ويشق أن يأخْذ كل يوم ابتداء؛ لان النقد قد لا يحضره وأن السعر 
قد يختلف عليه» وصاحبٌ التّخل واللبن يحتاج إلى القد؛ لأنَ 
الذي عنده عروض لا يتصرف له»ء فلمًا اشتركا في الحاجة رخص 


(۱) القواعد» المقري رقم ۸۷۹. 
)۲( القواعد» المقري› رقم „AA‏ 


۳۹4 


لهما في هذه المعاملة» قياسا على العرايا وغيرها من أصول 
الحاجات والمصالح»'. 
ه القاعد الثّالثة : الاستناد فى الاستحسان على قاعدة الضرر والفساد: 

هذا .وما E‏ اة أنه يجعل من قاعدة رفع 
رر لفاوق الاس ال اة را راع اجك اف 
الاستحسان والاستشناء من صل المنع الذي يعطيه الاقتضاءُ 
الأصلين للدّليل. والأساسٌ الذي يقوم عليه منطق الاستثناء بقاعدة 
رفع الصرر والفسادء أن الشّارع في تشريعه لأحكامه كان قاصدا 
لجلب المصالح ودفع الصرر عنهم ورفع الفساد النّازل بهم» فلو أن 
تطبيق الدّليل الأصلىّ أدى في بعض المحال إلى خلاف ما قصدَ 
إليه السَرعٌء بان كان هنالك فساد غالب أو ضرر راج فن 
الاستمساك بالاقتضاء الأصلن -وهو ظنيَ بحكم العموم فيه- مما 
يدي إلى المناقضة» وإلى حَرْم الأصل القطعيّ المفيد بأد التّشريع 
تشريمٌ مصلحي . وعليه» فإِن معقوليّة التشريع تقضي بأن يُلحق 
الفرعٌ الذي عَلِقّ به الصَررٌ المعتبر» نتيجة تطبيق الدّليل الأصليَ 
عليه» ببعض قواعد الشّرع التي كمل للشرع اتساقّه واظراد 
a‏ والقاغخدة هنا هي قاعدة الضرر والفساد. 

رفن أا اسان مالك سه اعد اأغرو والفياد 

ان غلا الاتهار ا ا غل ان ال ا کون فی العار 
دون المشرله وان د مالك غر جمهزر العلماء شرغين كاد اسان 


3 این العری القن ۸۲٥١۸۲٤/۲‏ 


۳ 


قوله بهما الاستحسان الموؤسّس على قاعدة الضرر والفساد: 

المَرْعٌ الأوّل: قال مالك بالشفعة في التّمار» وهي من 
المنقولات» وقال سائر العلماء: كل منقول لا شفعة فيه 
كالعروض» وهذا قياس جلي . 

قال ابن العربي مبينا مدرك مالك : .١‏ . . التبي ي أرخص في 
بيع العرايا واستشناها من الرّبا لضرر المداخلة» وكذلك ضررٌ 
المداخلة في الثمرة مثله عند القضاء بالشفعة. 

أمّا الفرع الثاني : فقد قال مالك بثبوت الشفعة فيما لا ينقسم من 
الْمًار إلا بفساد هيئته وتغْيُر صفته كالحمام والبئر؛ قال ابن العربي 
لا فف مالك «وذلك لفِقَهٍ بَديع لم يتفن له سواه وذلك أن 
الشفعة وضِعَّت كما قلناه دَفْعّا لضرر مؤونة القسمة» والخسارةٌ في 
تغيير هيئة الحمّام والبئر أكثرٌ منها في مؤونة القسمة؛ فكيف يدفع 
ضررٌ بأعظم منه؟! وإنما رقع أعظمْ الصررين بأهون منه» وهذا بين 
لمن تأمّله» ولهذا قلنا ن رواية المصريين أقوى ٤‏ ولم يکن في 
قوله : «يكًا َل مه EE E ES‏ 
عموم تخصّه قاعدة الضرر والفساد المتفق عليها»" . 

وأشار ابن العربيّ في ختام كلامه إلى مسألة قسمة الموروث التي 
تؤذّي إلى تغيير هيئته فتبطل المنفعة أو تنقص القيمة؛ فهل يُقَسّم 


.۱۹٦۹-۱۹۰ /۷ الدردترة الشرح الك ا علیش» منح الجلیل‎ 9D 
.1۳۷/۲ ابن العربى» القبس ۲/٦٠۸؛ وانظر: عبد الوهاب اللإشراف‎ )۳( 


——_ ۳٦۹۱ 


الموروتٌ أو يُراعى ما ذكرته من إبطال المنفعة وتنقيص القيمة؟ 

رى ابن كنانة القسمة مطلقاء لقوله تعالى : اا ال او گر 
N ONE‏ 

وروى ابن القاسم عن مالِكٍ أن ذلك لا يجوز. قال ابن العربي 
موجُهًا ذلك : «لما فيه من المضارّة ؛ وقد نفى الله سبحانه وتعالى 
المضارة بقوله سبحانه : عي مسار وآكد النبن ببب ذلك 
بقوله : «لا ضرَرَ ولا E‏ 

ومما أبُداه ابن العربيّ على ما استّدلٌ به لقول ابن كنانةء وهو 
ولال وا ر د ا ال ی ا 
ولم تسق لهاء وإنما جَرّت الآية على بيان وجوب النصيب في 
المال قل أو كثر. قال ابن العربي: «وهذا بعيدّء فإنه ليس في الاآية 
ا ا وا ق 
التركة قلیلا کان أو کثیرا ؛ فقال سبحانه وتعالى : #للرجال نصِيب 
لان 0 وها طاهر جداء. فاا اراز ذلك 
لاوحا م د أا .ی ك دب اين 


n ae اډ‎ 


(۱) ابن العربی» آحکام القرآان .٤۲۹/۱‏ 
(۲) ابن العربى› آحكام القرآن .٤۲۹/۱‏ 
(۳) ابن العربي» أحکام القرآن .٤۲۹/۱‏ 


۲ 


الفرع الثاني 


كواشف عُموم الحاجة المقتضية للاستحسان 


SC a CS 
الاستحسان» الكواشفٌ التي تبينُ عن الحاجة العامة المقتضية‎ 
للتخفيف والاستحسان؛ والذي حَصَل لي من هذه الكواشف‎ 
كاشفان بينهما ارتباط : الأوّل: عُمومُ البّلوّى» والثاني: العْرف.‎ 

أو لا : عمو البو كاشف للحاجة الما مة المقتضية للاستحسان : 

مما يَسوقه الفقهاء في الفروع الفقهية للتنصيص على مُوجب 
العدول عن الاقتضاء الأصلي للدّليل-: أن البلوى عامَّةٌ بهذا 
الأمر» فلزم من ذلك أن تخرّج عن أصل الدليل العامٌ» ونستأنف 
للمسألة حكما آخرَ بحيث يكون الحكم فيها أقربً إلى العدل 
وأنأى عن الحَرّج والمشقّة العامة . 

والذي يظهر لي أن عُموم البّلوى هو في حقيقة الأمر كاشف 
ر E E EE E‏ 
غو اللرف لى با رر اللاحق بالنّاس إذا لم تَر المصلحة 
المقابلة للمفسدة؛ فالعلماء يتجوّزون فيطلقون على السّبب الموجب 
للعدول اسم الکاشف عنه لاقټرانه به» ودلالټه علیه. 


(1) انظر مثلا عند: المواق في التاج والإكليل .٠١١/۷ ٩۸/١‏ 


--—_ ۳ 


فال صاحجب «تهذيب الفروق» مبررًا قاعدة الشرع فیما تعُم به 
البلوى» ا من وجات الخفف: «والقاعدة في الملّة السّمحة 
تَحفیفُ کل ما عمّت به البلوى» والتّشديد فيما لم تعم البلوی به»"'. 

ومن الأمثلة التي خمَّف مالك فيها واستحسن» وكانت عموم 
البلوى هي الكاشفة للمصلحة الحاجة العامة-: 

ما أورّده العتبى في «المستخرجة»: «سئل مالك عن الرُجل 
يشتّري من البيّاع بالدّانق والدانقين والثلائة» فتكون درهمان أو 
ثلاثة» فيْعطيه دراهم. I Ea E TNT EET‏ 

قال محمد بن AEs‏ «إتّما E‏ 
«لا ری 2 ودين لرا ولم يطلق القول بإجازته» لان 
ا قضاه إيّاها إنّما اجتمعت له قبله من دوانق مقَطعة شيا 
بعد شيءَ» وهي لو جُوعت بعد أن تُورَن مقظعة لم يكن بُد من أن 
ققق هن ورن ادراق الى فاه أو رمد ها :د وا جاره في 
هذه المسألة لألّها بَمُقَاتٌ تكثر وأمر يعم فلا بُقدَرُ على التوقي منه 
أن يَقَضيه فيما يجمع”" له قله من الدّوانق ذهبا أو فلوسا أو 
را ل ل عل ا ارف د 

E E‏ أفتى فيها المتأخرون من المالكية 
() دت الفروق ۱۸۲/۳ 
(۲) العتبي» المستخرجة مع شرحها: البيان والتحصيل ٠٤٦۳/٦‏ وانظر: التاج 

والإکلیل .۱۸١/١‏ | 
(۳) کذا في المطبوع من البيان والتحصيل؛ ولعلها: «يجتمع'. 
)٤(‏ ابن رشد» البيان والتحصيل ٠.٤٦۳ /٦‏ وانظر التاج والإكليل .۲۸١/١‏ 


ا ب 


بالاستحسان اعتمادًا على عُموم البّلوى» مَسألة جّواز كراء الأرض 
ا قال الحجوي: «وكان العْلماء لا يُفتون في منع مسألة 
حى يروا إلى حاجة التاس إليهاء أو موم المعاملة بهابرصوا 
وأباحوا وما ضيُقواء . . . وانظر «المعيار» وغيره فتاوي من أفتى : 
بجواز كراء الأرض بما تنبت لعموم البلوى بها. . ٠».‏ . 

اھ و ری ويّكشر احتيام الاش اة اة في 
ومن أمثلة ذلك ما جاء في «العتبيّة» : «سئل مالك عن العامل 
بيده يقول للرٌّجل العامل مثله: أعتي خمسة أيام» اوك خب 
ا قال: لا بأس بذلك؛ لأن النّاس يسألون عن مثل هذا كثيرّاء 
ت تي الرّجل إلى أخيه فيقول له أعتي على حصاد زرعي وعمله 
اما وأعينك مثل ذلك على حصاد زرعك ودراسه وعملهء فلا 


أرى بذلك بأسا تستعينه في أيام شغلك حتى يفرغ» ثم تعينه بعد 
فراغك في أَيّام شغل هذا الآخر أيضاء فلا أرى بهذا بآساء 
رالا عار ون غاي الاعاال ا ك عر هاا اغا هاو 
کر عل ھا اغاه ھا 

فتری كيف أن مالا كَسَّفَ عن عموم الحاجة التي هي مَناط 
التخفيف والاستئناء بكثرة سوال الاس بعضهم بعضا عن ذلك؛ إذ 
O E ّ E 2 (۱)‏ الفقه ل ۲/ ۳-۲٥؛‏ وانظر : 


۳10 


كثرة السؤال مُنبئ عن حاجة الاس لهذا النوع من التعامل؛ فإذا 
تحفّقت الحاجة تَظْرَّ الفقيةُ في إمكان إخراج المسألة عن الاقتضاء 
الأصلىّ إذا كانت هذه المصلحة تَنْرّوي تحت المصالح الحاجية 
العامة التي يكون على أساسها الاستشناء والاستحسان. 

قال محّد بن رشد مُبيّنا وجه الحاجة إلى التخفيف في هذه 
المسألة: «وهذا كما قال إنّه جائز لا بأس به؛ لِمَّا في ذلك من 
الرفق بالناس للًعاون على أعمالهمء وقد يكون العمل مما لا يقدر 
الواحدٌ على عمله مُنفرداء فلو مَيِعَ من هذا لأضرً ذلك بالناسء 
وتعصّلت عليهم أعمالهم؛ إذ الكثير منهم لا يقدر على الاستئجار 
على عمله» وإ قدر مما استغرقته الإجارة؛ فكانت هذه ضرورة 
بي ذلك . وإِّما يجوز ذلك فيما قل وقَرْبَ من الأيّام وإن اختلفت 
الأعمال. . . وقد سئل سحنون عن الرَّجُل يقول للرّجل: «احرث 
لي اليو آرت 0 2 06 ل ا مالك قل ك فان 
قال له: «أحرّث ا ا لك في الشتاء؟» قال: لا 
خير فيه. قيل له: فالمرأة تقول للمرأة «انسجي لي اليوم» وأنسج 
DEE‏ 

ثانيا: جريان العُرفِ بعد كاشفا لعُموم الحاجة المقتضية 
لالاستحسان : 

ومن الكواشف التي يْصّلعٌ منها إلى مَدَى أثر الحاجة وعمومها: 
العرف» فالغالبُ على الخلق أنّهم إِنّما يتعارفون فيما بينهم في 


(۱) ابن رشد» الان والتحصيل EAA‏ 


معاملاتهم بما تقوم به مصلحتهم» وتستقیم به منافغهم؛ وعلی هذا 

فن العرف الجاري ببعض المعاملات ممّا ينبغي أن يُلحَظ إليها 

بعين الاستحسان إن کا اا لبعض مقتضيات الأدلة الأصليّة 
العامة؛ شرط أن تكون هذه المصلحة العامة مما تندرج في بعض 

الأجناس المصحليّة المأخوذة من استقراءات الشّرع. 
ومما يشبه هذا: أن بعض المالكة مسرا بعض معاملات الاس 

التي جَرّى بها عُرْفهم وكانت باطلة على مذهب مالك إذا كان لها 

وجه من آقوال العلماء ولو ضعيفا؛ قال ابنٌ عاشور: «وقد يقع 
الإغضاء عن خلل يسير ترجيحا لمصلحة تقرير العقود» كالبيوع 
الفاسدة إذا طراً عليها بعض المفرّتات المقرّرة في الفقه. وقد كان 
الأستاذ أبو سعيد بن لب مفتي حضرة غرناطةً في القرن النّامن يُفتي 
بتقرير المعاملات التي جرى عرف الناس على وجه غير صحيح في 

مذهب مالك إذا كان لها وجه ولو ضعيفا من أقوال العلماء». 
قال بو سعيد بن لْبٌ: «ما جَرّى به عمل الثاس وتقادم في 

عرفهم وعاداتهم» ينبغي أن يُلتَمَس له مخرځٌ شرع ما أمكن على 

خلاف أو وفاق؛ إذ لا يلزم ارتباظ العمل بمذهب معيّن» أو 

زر 0 

(0 ا اتور قاد ال اا 00 

(۲) الونشريسي» المعيار المعرب .٤۷١/١‏ وقد نسب الموًاق للشاطبي ما يقرب من 
هذا: «قال الشيخ أبو إسحاق الشاطبي: الأولى عندي في كل نازلة فيها قولان» 
فيعملى الناس على مُوافقة أحدهما - وإن كان مرجوحا في النظر-: أن لا يُعرَض 
لهم» وأ يجروا على آم قلدوه في الزمان الأوّل» وجرى به العمل؛ فإنهم إن_ 


—_ ۷ 


لاسا ريدن 00 اال والاصل عدم فى 
الأندلس أنهم لا يُفتون إلا ل مالك ا د ا 
رل مالك لماه دار فالات ال اس ال ى ما غر 
يُشبه الاستحسان المصلحى في المقتضي الى اتد عله فى 
العدول» والكاشف عن مدى الحاجة للمصلحة عموم المعاملة. 
لكن يَخَلِف الاستحسان عن ذلك في كون الاستحسان فيه ترك 
الال العام في يعض مات اتا ها فهر وة ل الان 
Es‏ 

قال الحجوي: «وكان العّلماء لا يُفتون في منع مسألة حتى 
يَنظروا إلى حاجة الناس إليهاء أو عموم المعاملة بهاء ر لصوا 


واباحوا وما ضيقوا . E‏ 


= خملوا على غير ذلك كان فى ذلك تشويش للعامّة وفتح لأبواب الخصام. وربما 
ُخالفني في ذلك غيري! وذلك لا يصدني عن القول به؛ ولي فيه سوة!». سنن 
المهيدين 0-4 . 

)۱( الحجوي التعالنى» الفكر السا ی تاریخ المقه الاسلامى ۲/ 9-0۲ . 


۳4۹ 


المبحت الثالث 


الاستحسان في المذهب المالكي 
الأدلة الناهضة بحجيتهء والاعتراضات الواردة عليه 
وعلاقته بالأصول الاجتهاديّة في المذهب 


وفي هذا المبحث ثلاثة مطالب؛ وهي : 

المطلب الأول : الأدلة الناهضة بحجية الاستحسان. 

المطلب الثاني: الاعتراضات الواردة على الاحتجاج 
اجان 

المطلب الثالث: علاقة الاستحسان بالأصول الاجتهادية في 
المذهب المالكي . 


—_ ۳۷ 


الأدلة الناهضة بحجية الاستحسان 


86 تمهید: 

E e Ea 

حجِيّة الاستحسان» كان موردا لأدلة لا تذل على الحجبّة دلالة 
راجحة؛ بَلّهَ أن تكون الدّلالة قاطعة» کم دل ع و ل 
ل بخ الامتحا والح أن عة الال فى الاحتجاح 
ا الأصل هو غير تلك الأدلة» وسأورد في هذا المقام بعض 
الأدلة غير الدّالة دون أن أ فيها › ثم قفي عليها بالاأدلًة المفيدة 
الا ا 0ة ايل ا ا ؛ على أله مما بلط أ 
المخالفن مر ااافا و رو ا ال ب 
الحجيةّء وقلً منهم مَنْ مَل الأدلة الحقيقيّة للمسألة: 

فون الأدلة التي لا تفيد الحجيّة: 

استدلوا بقوله تعالی : ليبن NEE ET‏ 
[الزمر .]٠‏ ووجة الدّلالة من هذه الآية: أن فيها مَذْحخّا لِمَنْ يبع 
ا 


ا 


)١(‏ الغزالى» المستصفى E‏ ابن رقو لات المعحصول 01/۲ الباجي› 
إحكام الفصول فقرة ۷١١‏ الأمديء الإحكام .٠٠١/٤‏ 


E 


واخ عن El‏ ا EERE‏ الأ بالأحسن دول 
ال ن قرا اء و الات ول ااه 


ااال ية ماروي ررغ مارا اللليرة ها 


E Ee‏ فو ااال الحا أن 


فهو عند الله حسن 

(1) تحفة المسؤول ۲٤١١/٤‏ الآمدي» الإحكام /٤‏ ١١٠١ء‏ الزركشي. البحر المحيط 
0/۸ 

(۲) الباجي» إحكام الفصول فقرة ٠.۷٠١‏ الرهوني تحفة المسؤول ٠۲٤١ /٤‏ ابن فرحون» 
تبصرة الحكام ۲/ ٠٠٠‏ كشف النقاب .٠١١‏ الغزالي» المستصفى ٠٤١١/١‏ ابن 
رشيق ٠‏ لباب المحصول ٤٥۲-٤١١/۲‏ الزركشى» البحر المحيط .٠١٤/۸‏ 

() قال الزيلعي: «ولم أجده إل رق عل ا وقال ابن عبد الهادي : 
«رُويّ مرفوعا عن أنس بإسناد ساقط؛ والأصح وَقفه على ابن مسعود». (كشف 
الخفاء .)۲۲٠٠١‏ أمّا الرواية الموقوفة على ابن مسعود رضى الله عنه: فرواها أحمد 
في «مسنده )۳٤۱۸(‏ -ومن طریق أحمد رواها الحاكم في «المستدرك) (٥٦٤٤)-ء‏ 
والبزار في «مُسنده» .)۱۸١١(‏ والبيهقي في كتاب «المدخل» (نصب الراية)» عن 
أبي بكر بن عياش ثنا عاصم عن زر بن حبيش عن عبد الله بن مسعود. وقال 
الحاكم : «(صحيح الإسنادء ولم يخرجاه». 
ورواه أبو داود الطيالسي في «مسنده» )۲٤١(‏ -ومن طريق أبي داود رواه البيهقي في 
«كتاب الاعتقاد» (۳۲۲)-. والطبراني في «معجمه الكبير» (۸9۸۳): من حديث 
المسعودي عن عاصم عن أبي وائل عن عبد الله بن مسعود. والمسعودي تكلموا في 
روایته عن عاصم» إذ كان يغلط فيها. 
ورواه البيهقي أيضا في «المدخل» (كما نصب الراية)» من طريق عمّار بن رزيق عن 
الاعمش عر غالك ن الحخارت عن غد ال جين ن وال قال غد الله به 
ورواه الطبراني في المعجم الأوسط :)۳٠٠۲(‏ من طريق عبد السّلام بن حرب عن 
الأعمش عن شقيق أبي وائل عن عبد الله بن مسعود. 
وكما يَظْهرُ» فقد اختّلف في سند هذا الحديث على عاصم» وعلى الأعمش› 
وراجع للمزيد: علل الدارقطني رقم .۷١١‏ وقد رَجُح البيهقي في «المدخل» فيما 


—_ ۳ 


استحسان هذه الأمة المتمثل في علمائها هو عند الله حسن. 

رأج عو ها الخاد نان آمل ال ل ره 
فالصحيح فیه أنه موقوف على ابن مسعود وا . 

وعلى التسليم بصخته يقال: E‏ ا 
الإجماع» لا على ما استدللتم 0 

الأدلة الدالة على الححية: 

اما الأَوِلَةُ القويّةُ التي اعتَمَدَها المالكية للاحتجاج بأصل 
الاستحسان فهي راجعة إلى الأدلة الآتية : 

الدّليل الأوّل: الإجماع: 

استدلٌ المالكبَّة على حَجيّة هذا الأصل بالإجماع» وكان لهم 
في تقریره طریقان : 

الأرّل: مَسائل أثرّت عن الصّحابة رضي الله عنهم أجمعوا 
فيها» وکان مستندهم في ذلك الاستحسان» فكان ذلك دليلا ضمنيا 
و ا ا 

لاني : مَسائلٌ كثيرةٌ لم يَمَع فيها الإجماع على آحادهاء وكان 
مُستند مَنْ قال بها الاستحسان؛ فلم يُنكر أحد من الصّحابة رضي 
= اختَلِفٌ فيه على عاصمء رواية أبي بكر بن عياش (نضب الراية). كما أن عاضا 

ُختلف عليه في رواياته بين زر وبي وائل› قال العجلى : «كان يختلف عليه في زر 

وبي وائل». 
(۱) الباجيء ج الفصول فقرة ٠۷١۲‏ الآمدي. e e‏ 


.۱0 ۸ 
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الله عنهم على من اعتمد منهم عليه؛ فكان إجماعًا سكوتيًا على 
تقرير هذا الأصل . 

الإجماع على مسائل مُدركها الاستحسان: 

مما أجمعوا عليه جوارٌ دخول الحمّام من غير تقدير مُدَّة اللْبث 
ولا تقدير الماء المستعمل. والأصل في هذا المنعٌء لجهالة المدّة 
وجهالة فُذر العوض الذي هو الماء؛ إلا انهم أجازوا ذلك 
اا اساد اے اعا المررف السا 

وأجابَ بعض الشافعيّة عن هذا الدّليل بأد المصير في هذه 
المسائل إتما كان الإجماع لا الاستحسان". 

وهذا الجواب ضعيف؛ إذ الإجماعَ لا بُدّ له من مُستَنَدٍ يرجع 
إليه» ولمّا نَظْرَ في هذه المسألة وما جَرّى في مِضمارهاء وْجِدَ 
مستندها الاستحسان» فكان إجماعهم على أمُرَبْن: إجماع على 
الحكم الجزئيّء وإجماعَ على المستنّدء وهو الاستخسان؛ وعليه 
ود الل عل فى ال فة 

الإجماع السكوتئ على مدرك الاستحسان: 

عمل الصحابة وفتياهم على مقتضى الاستحسان: 

من هم اعدو الا ن ل حا ي آل ا اا 
رضي الله عنهم وهم أعلم هذه الأمَّة وأفهمها لدين الله وأفقهها 
فيه» قد جروا على أصل الاستحسان في مسائل كثيرةٍ. ونعم» لم 
)۱( الشاطبي› ا .I€-ET/۲‏ 
(۲) الزركشي» البحر المحيط .٠٠١/۸‏ 


Vo 


يُصرّحوا بهذا الاصطلاح؛ وإتما مضمون اجتهاداتهم ومُدركهم فيها 
هو الاس خسان الاصطلاحئ ا دا عله ولا يُجاوزه؛ وال 
بالمضامين والمعاني لا بالألفاظ والصيَغ. 

قال ایو العباس القَبّاب المالكئ رل دکره لإنکار کر من ائه 
الاستحسانً: «ولقد كنت آقول بمثل مَقال هؤلاء الأعلام في طرَح 
الاستخسان وما بن عله» لوْلا آنه اعَتَضد وتقوّی بوجدانه كثيرًا في 
فتاوی الخلفاء وأعلام الصحارة رصي الله عنهم دمحصر جمهورهم 
ي عدم الک فتقوّی ذلك عندي غأية» وسكت إلبه ال 
وانشرح إليه الصَدرُء ووَثِقّ به القلبْ؛ للأمر باتباعهم والاقتداء بهم 
رضي الله عنهم»' . 

وإذا ثبت ذلك عن الصحابة طبه كان من أجلى ما يَحتج به 
القائلون بالاستحسان؛ إذ عدم کر آل عل ف ل سل 
الاسنتحسان دلي على الإقرار؛ فكان بذلك إجماعا سكوتيًا. كما 
آار ك الال اا اوها الل دل على ر ا ا 
وكون الاستحسان حجة عندهم رضي الله عنهم . 

ومن هذه المسائل المأثورة عن الصّحابة رضي الله عنهم التي 

المثال الاأوّل: 

المرأة يتزوجها رجلان» ولا يعلم الآخر بتقدم نکاح عیره عليه 
إلا بعد البناءء فأفاتّها على الأول بذلك: عُمَرُ ومُعاوية والحسنْ 


(۱) الشاطبي › الاعتصام ۸۰/۳ 


۳۷۹ 


رضي الله عنهم» ونيب مثله أيضا لعلي رضي الله عنه. 

وهذا جار على غير القياس؛ إذ الأصل أن العقد إذا تبت صحيجًا 
لم يَصحٌ أي عَقَدٍ على المرأة التي قد عَقِدَ عليهاء لأتها صارَّث رَوْجًا 
ا فلم يُصادف العَقَدٌ الثاني مَحلاً ؛ والقياسُ يَقضي أن 
اتش مال الل راو ال 

إلا أن الصحابة رضي الله عنهم فرّقوا بين الحالتين؛ فاستشنوا 
حال ما بعك الدغرل من الأصله حل الما الندحرن ها ج 
بل الرّوج الثاني مُفِينّا لها على العاقد الأوّل. والدّليلٌ الذي اقتضى 
هذا العُدول: هو الَظْرٌ المصلحي الذي يَقَّضي أن في الفسخ ضَرَرَا 
بالغا بالمرأة؛ فكان لازمًا أن يستثنى من الأصل اعيبارًا بما نسَاً 
حال تطبيق الاقتضاء الأصليّ من فسا وضَرّر؛ وهذا عينْ 
اللاستحسان. 

المثال الثاني : 

«ومثل ذلك ما قاله العلماء في مسألة امرأة المفقود: أنه إن قَدِمَ 
المفقود قَبْل نكاحهاء فهو أحق بها. وإِنْ كان بعد نكاحها 
والا حول بها فانت. وإ كان سد الت ةد ول الات ولان 
فإنه يُقال: الحكمُ لها بالدّة من الأول إن كان قَظْعَّا لعصمته» فلا 
یار و اا ار یی چ اسه جيف 
تاح لغيره في عصمة المفقود؟!» . 


)۱( الشاطبي› الاعتصام | .AY-A°*‏ 
)۲( الشاطبى› الاعتصام ۳/ .AT-AY‏ 


———_ ۷ 


وهذه المسألة تَجري على المُذرّك نفسه للمسألة الفارطة؛ إذ 
لر رما ال غل وا ود ال رل کن ا 0 ا 
الأصل» واستثناء منه بما أَوْجَبه النَظرٌ المصلحىُ المعتبر شرْعًا مِنْ 
تلافي الصَرّر والفساد اللاحق في فسخ يِكاح من دخل بها. 

وقال القَبّاب بعد ذكره لنماذج من اجتهادات الصحابة رضي الله 
عنهم مؤسسة على اللظر الاستحساني-: «ومثله في قضايا الصحابة 
es‏ 

الدَليلٌ اللّاني: الاستحسان راج إلى أدلة السرع : 

وممًا يُحتحٌ به في هذا المقام: أن الاستحسان ما هو إلا رجوع 
إلى أدلّة الشرع وترجيحها على أدلّة أخرى؛ فمن الاستحسان عند 
مالك ترجيح الاستدلال المرسّل على الدّليل العام أو القياس العام 
أو القاعدة العامة في بعض الأفراد ا ل ا 
غل فاا هر اما ادال المرل الى رى على الال 
الاا ة و الل لرل برجع إلى أدلَة لسر -کما تقد 
تناوله في محلّه-؛ إذ هو مأخوذ من استقراء فروع الشريعة 
وتصرفاتها بحيث أفاّت أصولا شرعية كلب قام على أساسها أصل 
الامتد لال اليرمل» وه لحان ال ين عله 

قال الامام الشاطبى: کل أصل شرعی لم يشهد له نص معينْ› 
وكان ملائمًا لتصرٌّفات الشرع ومأخوذا معناه من أدلته-: فهو 
صحیخ بُبنى عليه» ويُرجع إليه إذا كان ذلك الأصل قد صار 


)۱( الشاطبي› الاعتصام A‏ 


۷۸ 


بمجموع أدلّته مقطوعا به؛ لأف الأدلّة لا يَلرَمٌ أن تذل على القطع 
بالحكم بانفرادها دون انضمام غيرها إليها. . . ويدخل تحت هذا 
ضَرْبٌ الاستدلال المرسل الذي اعتمده مالك والشافعيُ؛ فإِنّه وإنْ 
لم يَشهد للفرع أصل مُعيّن فقد شهد له أصلٌ كل . .. وكذلك 
أصل الاستحسان على رَأي مالك بَنبّني على هذا الأصل؛ لان 
معناه يرجع إلى تقديم الاستدلال المرسل على القياس»'. 

رارض لارا ال د ها ا 
ويقيّد بعضها بعضا؛ فكذلك القول في الاستحسان» فهو تَحصيصض 
لبعض الأدلة العامة بالاستدلال المرسل الرّاجع إلى بعض الأصول 
الكليّة المقاصدية المأخوذة بالاستقراء من تفاريق الشريعة؛ قال 
الشاطبي بعد بيانه لمضمون الاستحسان عند مالك وأبي حنيفة-: 
«وإذا كان هذا معناه عن مالك وأبي حنيفة» فليس بخارج عن 
الأدلة البتة؛ لأن الأدلة يقيد بعضها بعصا ويْخصّص بعضها بعضا؛ 
كما في الأدلة السنية مع القرآنية». 

الدّليل الثالث: اتباعٌ منهج الشرع في التّشريع في البناء على 
وفق منهاج الاستحسان: 

أنری ها اده آلمال: في الاحتجاح للاستحسان» واعتماده 
أصلاً شرعيًا قطعيًا-: أن السَارِعَ الحكيمّ في أحكامه وتصرُفاته كان 
سالكًا منهج الاستحسان وآخِذا في طريقه. 
(۱) الشاطبي» الموافقات .٤٠-۳۹/۱‏ 
(۲( الشاطبي› الاعتصام ۳/ 11-10. 
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وفي هذا يّقول الشَاطبئ : «فإِن مَّن استحسن لم يَرجع إلى مجرّد 
E‏ جع إلى ما حلم من قضد الشارع في الجر“ 
في أمثال تلك الأشياء المفروضة» كالمسائل التي ية يقتضى القياس 
فيها أمرًا إلا أن ذلك الأمرَ يودي إلى فوت مصلحة من جهة أخرى 
أو جلب مفسدة كذلك. . . وله في الشرع أمثلة كثيرة»'. 

فالاستقراءُ دل على أن کیا بن الاحكام کان يجب أن تمتع 
بَقاءَ على أصل الدّليل العام المانع؛ إلا أن الشَارعَ استشنى الصَوَرَ 
والمسائل لها زول إل طن الال العا على لك الضرر 
ال تو دات ا ر ج ا ص ا 
الدّليل العام ما وَضصعه الشارع إلا ليكون مُحصّلا للمصلحة 
اکر عا افد حن فلك أ با قزر ن ر كاري 
أ لا تَجري تلك المسائل على الأصل العام وأن يُنظر في الدليل 
المقابل الذي نشا حال تنزيل النص وتطبيقه. 

قال 2 عقب إيراده لفروع في الشرع جرت على النْسق 
الاستحسانىٌ: « .فان حقيقتها ترجع إلى اا اا ی کی 
المصالح آر دو الاد عل الصو ت كان للل العا 
يقتضى منعَ ذلك؛ لأا لو بقينا مع أصل الدليل العام لأدى إلى رفع 
ما اقتضاه ذلك الدّليل من المصلحة؛ فكان من الواجب رَعَي ذلك 
المال إلى أقصاه»'. 


(۱) الشاطبی» الموافقات .۲٠۷-۲۰٦/۲‏ 
(۲) الشاطبى » الموافقات .۲٠۷/٤‏ 
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أمثلة ذلك في الشرع : 

امرض مثا ؛ فانه ریا ت الأصل لاه الدرهم بالدرهم إلى 

وم بيع العرية بادا مرا فإِنه 3 الرّطب باليابسء وهو 
ممنوع بالسنة الثابتة”" ؛ لكلّه أبيح لِمَّا فيه من الرّفق ورفع الحرج 
ال الفرىولىى . 

: القراض“ والمساقاة والجعل" فإِن الدليل العام 

ا المنع منهاء إلا أن ا اجا ها ااا اوا 
الا قال ابن الغر مين وجه اسان ار استشناء 
عقد المساقاة من أصل النهي عن الإجارة المجهولة: «المساقاة 
مرفق الشريعة ET‏ من الله مستثناة من الإجارة المحهولة 
)١(‏ القرافي» الذخيرة (Y4°-YAQA (Yoo ۲۳١ /١‏ 7۷ الباجي» المنتقى ‘/ cTA*‏ 

الشاطبي » الموافقات / V۷‏ 


(۲) الشاطبى» الموافقات .۲٠۷ /٤‏ وحديث العرايا سبق تخريجه. 

)۳( الشاطبى» الموافقات ۲٠۷/٤‏ ابن رشد» المقدمات الممهدات ١۲/١١٠ء›‏ 
eT‏ المنتقی ۲۲٣/٤‏ 

(O‏ ا مواهب الجليل ٠٠١/١‏ النفراوي» الفواكه الدواني 7 لش 
منح الجلیل ."۲٠-۳۱۹/۷‏ 

)٥(‏ عليش» منح الجليل ۷/ ٠۳۸٤‏ ابن العربي» القبس / ۳٤١١‏ (دار الكتب العلمية). 

(0) الدسوقي» حاشيته على شرح الخرشي ٠٦٠/٤‏ عليش» منح الجلیل ۸/ .٥۹‏ 

(۷( الشاطبي› الموافقات ٠۲٠۷ /٤‏ ابن رشد» المقدمات الممهدات )٤)٥0-٤٤٤/١‏ . 


۱ 


الأجرة للحاجة» كما أن الجعل مُستثنى من الإجارة المجهولة 
العا E‏ 

وقد جار في الشّرع بيع و 
او لقال ا رد اا اع الج اف فما كاي هة 
الوزن أو الكيل عَرَرْ؛ إلا أن السَنّةَ قد جُوّزته لمشقَة مَؤونة الكَيْل 
أو العد فيما في ده وة .و6 > وقال 2 ...بيع الجزاف 
الأصلٌ فيه أن باع كيلا أو وزنا؛ ُخصة وتوسعة أجازته 
السنة. 

وقال الساطبى بعد سَوْقه لأمثلة من الشَرّع جارية على المنطق 
الاستحسانيّ-: «وأشباء من هذا القبيل كثيرة) e‏ 

وفي نهاية تقرير هذا التّدليل على أصل الاستحسان» قال 
الشاطبيْ مُنبّها على أن هذا هو أساس مدرك مالك في القول بأصل 
الاستحسان-: «هذا َم من الأدلّة الدَالّة على صِحة القول بهذه 
اقاغدة رغاها مال و اتا 

ومن فَهِمَ السَرّْ حم فَهُمه» وحَبرَ شعابه ومَسالگه في التشريع 
اا ان و ا نفسّه لاح في تشريعه ملهج 
الاستحسان؛ وهذا ما دَعَا الإمام ابن العربيّ أن يقول: «ولم يَمَهّم 
)١(‏ ابن العربي» القبس ."۲٤/۳‏ 
(۲) ابن رشد البيان والتحصيل TV‏ 
(۳) ابن رشد. البيان والتحصيل ۷/ .۲۷٤‏ وانظر في نفس المعنى .٤٦۳/۷‏ 


.۲٠۷/٤ الشاطبى» الموافقات‎ )٤( 
.۲٠۷/٤ الشاطبى» الموافقات‎ )٥( 


۸ 


الشريعة مَنْ لم کم بالمصلحة ولا رأى تخصيص العلَّة» 
الى ارده فض الل هي الا خخا کما دم . 

تأصيل مدرك الاستحسان على أساس القياس على الرخص: 

هن المالكة من بعر عن أصل الاستحسان بانة قا على 
الرٴخص› فمالك وأصحابه جعلوا الأحكام الواردة في الشرع على 
خلاف الأصل أصولا يقيسون عليها إذا تحمّق مَناظ العُدول في 
الفرع المجتهد فيه؛ قال الممَرى: «قاعدة: التوسعة العامة عند 
مالك توجب الاستثناءَ من الأصول؛ قياسًا على ما وَرّدت به 
النصوص . e‏ الاس على ال خض العامة ما اة يالك 
صلا للاستحسان ودليلا عليه. 

وقد نبّه على أن الاستحسان من حقيقته القياسنُ على الرخص 
العامة المستثناة للمصلحة والحاجة: القاضي ابن العربي في توجيهه 
اة ت على الاستحسان» وهي بيعة هل المدينة المتقدمة 
الذكر؛ قال ابن العربيًّ : «. . . فلما اشتَرَكا في الحاجة رخص لهما 
في هذه المعاملة؛ قياسا على العرايا وغيرها من أصول الحاجات 
والمصالح“ ٠‏ فرَجَمّ ابن العربي مُدرَكَّ المسألة إلى القياس على 
العرايا المستثناة من أصل المنع بجامع علَة الحاجة المقتضية 
للعدول عن الأصل . 


(۱) ابن العربي» أحکام القرآن ۲/ ۲۷۹-۲۷۸. 
(۲) القواعد» المقري رقم ۰۸۸٤4‏ وانظر: رقم .۸٩۳ ۰۸۷۹٩‏ 
(۳) ابن العربی» القبس ۲/ ٥-۸۲ ٤‏ ۸۲. 


——_ ۳ 


وكذلك في مسألة شفعة الثمارء فإنه ترك القياس الجليّ فيهاء 
وهو إلحاقها بالعروض التي لا شفعة فيهاء واستُحسن بأن جُعلت 
الشفعة فيهاء لَخظًا للضرر الحادث من المداخلةء إذ الثمار مما 
نى بطونا؛ فأشبه ذلك الرخصة الواردة في الشَرّع في العراياء إِذِ 
اقطعت من أصل المنع من المزابنة للضرر الحادث بالمداخلة. 

قال ابن العربي : «. . . النبي ك أرْحَص في بيع العّرايا" ٠‏ 
واستناها من الرّبا لصَرّر المداخلة» وكذلك ضرَر المداخلة في 
الثمرة مثله عند القضاء بالشفعة»'. 

وبيع الا من الألة الا اة ال ورد الشرع بها بات 
أحكامه على منهج الاستحسان القائم على الاستثناء من القواعد 
تلافيا لصرر مُعتبر» أو تحصيلا لصلاح مقصود. وقد مَنّل ابن 
ا بالعّرايا في سياق بَسْطه أصل الاستحسان؛ قال: «كما 

قول اد اا اة بیع E E OS‏ 

وإ للقياس على الرٴْخص العامة لموقعا عظيما في الاجتهاد 
المتعلَق بعُموم الأمّة» فكما أن القَرْدَ تعض له مشاق وحاجات 
وضرورات توجبٌ من المجتهد أن ةل هة اة ذلك 
NE EEG es N Uk‏ 
al‏ 


المنتقى ا ١‏ ا PERN‏ الدردير › اشن 


.CA° /r 
.۱۲١ ابن فرحون» تبصرة الحكام ۲/ ۰ کشف النقاتب‎ )۳( 
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المشاق التي تحيق بها ويتلمَح الحرج الذي يَعتريهاء ويكون على 
أساس ذلك الترخيص إذا تحقق مناطه؛ جريا على منهح الشارع في 
رُخصه العامة التي استشناها من أصل المنع. 

الدّليل الرّابع : إذا جار الَخصيص بالأدلّة الظنبّة كالقياس» 
فأؤلى أن يجوز التخصيص بالقواعد الشرعية: 

ادل بعض المالكيّة على حجيّة الاستحسان بدّليل أوّلوئ؛ 
مُحصّلّه : أن مَنْ قال بجّواز التخصيص بالقياس» زمه القول بجواز 
الاستحسان؛ إذ حقيقة الاستحسان هي تَخْصيص الدّليل العاءُ 
بالاسيذلال المرسل» والاستدلال المرسل يستند إلى قواعد الشرع 
القطعيَةٍ أو القريبة من القطع . فالاستحسان هو تخصيطص الدليل 
العام بالقواعد الشُرعية العامَةَ» كقاعدة الضرر والفسادء وقاعدة 
رفع الحرج» وقاعدة المعروف» وقاعدة التوسعة العامة وغيرها؛ 
وهذه القواعد قواعِد قطعيّة في الشرع أو قريبة من القطع؛ فلْنْ 
جاز التخصيص بالقياس الذي يَعتَورُه الط من جهاتِ ويَتخالجه 
الا اله فارلى و اى أن خر ال خف او فد ال 

ولله در ابنِ العربي حيث قال: «العمومٌ يَتخصّص بالقياس» 
فكيف بالقواعد الموؤسّسة العامّة؟!»"'. 


(۱( ابن عاشور› مقأاصد الشريعة الإإسلامية £ . 


(۲( ابن العربي»› ايتن ۲/ AY‏ 


— ۵٥ 


المطلب ١‏ الناني 
الاعتراضاتٌ الواردة على الاحتجاج بالاستحسان 


قد توّجه لأصل الاستحسان بعض e‏ قن اله رين 
لح وب الي ول حا اا ع ك 

الاعتراض الأوّل: الاعتراض على هذه التسمية ما دام 
الاستحسان راجعا إلى أدلة الشرع : 

من الاعتراضات التي وجهها المخالفون للمالكيّة : أن تفسيركم 
للاستحسان ہما فسرتم به پُخرجُه عن أن یکون دليلا مُستقِلا؛ فهو 
على قولكم راجع إلى الأدلة المعتبرة عندك. 

قال ابن خويز منداد مُجيبًا عن هذا الاعتراض بعد نقله له: 
«هذا اعتراض علينا في التّسميةء ولكل أهل صَنعة أن يَتواضعوا 
بينهم تسمية يَصطلحون عليهاء وإن لم يعرفها العربٌء كأسماء 
الأصوات» وتسمية آهل الراتى واا خر والفتهرالحبات آنا 

لا تعرفها العربٌ؛ إلا أن تلك الأسماء وَضعوها Ea‏ 

بينهم أشياء؛ فلا معنى لمنعنا من التسمية وقد کشفنا عن 
a )‏ ۳ 7 ) 

00 تبصرة الحكام ۲/ ۰ کشف النقاب ۱۲۷.. 
() ابن فرحون» تبصرة الحكام ۲/ ۰ کشف النقاب ۱۲۷ . 
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الاعتراض الثاني : النّهي عن اتباع الهوى والقول بلا علم: 

ومن أبرز ما اعتّرض به المخالفون في الاستحسان: أن القول 
به قول بما لا دليل عليه فهو رجو إلى مُجرّد الهوى والتّشهي من 
غير ما مُستَتَدٍِ شرعيّ يرجع إليه؛ وقد نهى الله تعالى عن أن نقول 
في دنه بالهوی» قال الله تعالی: رلا َم لوی [ص:٠۲]"'.‏ 

وهذا من أوّهى ما يكون من الاعتراضات؛ أن ةرت لأنة 
الإسلام الذين أجمعت الأمَهٌ على الاقتداء بهم بتنكبهم عن أدلّة 
الشرْع بالبّداء والتشهّي؛ وحاشاهم من ذلك. قال ابن خويز منداد 
موهيا هذا الاعتراض: «وهذا القائل ظط الاستحسان هو شهواتِ 
الوس اوها اه ر لل ولس الام كذلكه ل عا 
ها فدهناه؛ ولى سالا واستکشف عن معت فرلا لا ستکنی عن تسوید 
كا ٠‏ ونع الاسعصان ما حل في الترة ول اا 

ولم فر د الإمام الشافعئ بتحريم E ule‏ 
دليل؛ بل هذا من المتفق عليه بين أئمّةَ الإسلام» ولقد ردت عن 
أئمة المالكيّة نصوص تحرّم هذا المسلك المُردي: 

قال ابن القاسم فيما بنظر فيه من أحكام القَضاة: «.. .تارك 
للاستشارة لأهل العلم يحكم باستحسانه» ويَقظع الأحكام برأيه؛ 
فهذا الذي يتصمًح أحكامه. . "٠.‏ فقضى ابن القاسم أن القاضي 
0 الحکام ۲/ ٦۱-٦١‏ كشف النقاب .٠١١‏ 


(۲) ابن فرحون» تبصرة الحکام »٦۱/۲‏ كشف النقاب .٠١١‏ 
)۳( الخ ٤‏ المستخرجة (مع شر حها البيان والتحصيل) ۹ 00. 


— FAV - 


الذي يرجع إلى مجرّد استحسانه الذي لا سَنَدَ له ولا مأخدًء فإِنْ 
أحكامه تتصمّح وتراجع ينمض منها ما كان على خلاف الشرع. 

وفي هذا يقول الشاطبي : «فإِن مَن استحسن لم يرجع إلى مجرّد 
ذوقه وتشهيه؛ ا ا کی ا 
ااا 

وذكر القرافي في شرح «المحصول» أن ما روي عن الشّافعي 
أنه قال امن استحسن فقد شرع»› انا هو في مثل هدذا؛ وهو 
الحقّ» وإلا فجميع ما تقدّم في حقيقة الاستحسان الاصطلاحيّ 
راج إلى التمسك بالدليل" . 

وقال ابن العربي : «قوله تعالی : ا وقولوت عل أ لذب َم 
يعمو [آل عمران: ]۷١‏ هذه الآية رذ على الكفرة الذين ل 
رة ن غر جز آلف وتحريمه» ويجعلون ذلك من الشرع . 
ومن هذا يُخرج الرَدُ على مَنْ يحم بالاستحسان من غير دَليل؛ 
ولس أعلم أحدًا من أهل القبلة قاله!»". 

وقال ابنْ العربى : «. . . نكر جمهور من الناس على أبي حنيفة 
القول بالاستحسان: ٠:‏ فقالوا: إنه بحرم ونحلل بالهوئ من غير دليل: 
وما كان ليفعل ذلك أحَدٌ من أتباع المسلمين» فكيف أبو حنيفة؟! !»"“ . 


.۲٠۷-۲۰٠/٤ الشاطبي» الموافقات‎ )١( 

(۲) حلولوء التوضيح شرح التنقيح .٤٠١‏ 
(۳) ابن العربي»ء أحكام القرآن ۳٠۳ /١‏ القرطبي» الجامع لأحكام القران .٠٠٤١/٤‏ 

(6) ابن العربي» أحكام القران ۲۷۸/۲. 


A۸ 


فإذا عُلِمَ هذاء فن الأدلّة التي أوْرّدها بعص المحتجين لبُطلان 
الاستحسان» لم تلاق محلا؛ فممًا احتجوا به على بُظلان 
الاستحسان: قوله تعالی : کن سرعم في سیو ردو ل الو وارسول چ 
إلى ذلك حر وأحسن تأوبلا# [النساء:۹٥]‏ فجعل الأحسن ما كان 
ردا إلى الكتاب والسّنة. وقوله: وما الفح E O‏ 
إل ال [الشورى :1۰[ ولم ل ل اانا 

فهذه أدلةٌ نبي عن أن الاستحسان الذي ظنَوا أن الحنفيّة 
والمالكيّة قائلون به» هو استحسان من غير دليل. وهذا باطل كما 
تقدّم . وإذْ بطل ذلك بَظل معه أن تكون هذه الآياتُ الكريمة دافعة 
لخجة الا ستخسان. 


(۱) الزركشي› البحر المحط ۸/. 


و 


علاقة الاستحسان بالأصول الاجتهادية في المذهب المالكي 


یربط بين الاستجسان وبين بعض أصول المالككّة صلاٹ 
وبينها ذلك وبینه روق تفصلّه في حقیقته عنها بحیث مڌ اصلا 
مُستقلا؛ وسأبحث في هذا الموضع علاقة الاستحسان بالمصالح 
المرسلة» وعلاقته بالقياس. أمَّا علاقة الاستحسان بمراعاة الخلاف 
وبس الذرائع» فسيأتي بحثه في الدراسة المخصصة لكل من هذين 
الأصلين. 
الفرع الأول 


علاقة الاستحسان بالقياس 
يِن أجلى ما يَظهّر فى العَلاقة التي تحكم أصل الاستحسان 
وأصل القياس-: أن الاستحسان في كثير من مَعانيه هو استثناءُ 
وتحصيص اس تی بان اا ي e e‏ 
المحال عن مُقَتَضى طرد القياس . وعليه» فإن الاستحسان على هذا 
المعنى في مُقابلة القياس» وفي الموازاة له. وأكثر تعبيرات الفقهاء 
عن الاستحسان تكون کی «القياس يُمَتضي كذا» ولكن 


ی ۹4 


ا على خلافه»» أو قولهم : «(وهذا استحسان على 
غير قياس» . 

والنوع الثاني من استحسان المالكية الراجع إلى تقديم بعض 
الأقيسة على بعض حال التعارض» هو فى الحقيقة ألصقٌ بباب 
اقباس إذ الأقيسة تعاضر 4 . على أن اعتبار المعاني 
الاستحسان -کما مر قائ عند کثبر من المالكية على أصل 
القياس على الٴخص النابتة في السرع؛ وعليه فان لحان ما 


ره 3 


يڏخل في مَمهوم القياس العام من هذه الجهة. 


TT 


الفرع الثاني 


علاقة الاستحسان بالمصلحة المرسلة 


الاستحسان المصلحى عند المالكيّة من ألصق الأصول 
بالمصالح المرسلةء بل إن المصالح المرسلة تعد رُكنا تكوينيًا رئيس 
في بنیته وحقیقته» فالاستحسان المصلحي كما تقدّم جلاؤه هو: 
رُجوعَ إلى المصلحة المرسلة في مُقابل دليل مُعارض من قياس أو 
عُموم لفظيّء فنُقَدَمٌ المصلحة لا الفخارض: 
فيكون استخساتًا مصلحيا. أمَّا المصالح المرسلة فلا يُشترط فيها 
وُجود مُعارض من الأدلة» بل إلّها تَفْرَّضٌ كذلك مع الخلوٌ عن 
المعارض؛ ومنه فإ المصالح المرسلة أعمٌ من الاستحسان 
المصلحي عُمومًا مُطلقًاء فكل استحسان مصلحي هو مصلحة 
راا ول ك مص مما ااا مسا اوقد وی 
الدّليل المعارض . 

وفي هذا يول القرافيٌ بعد إيراده سؤالاً في وجه التفرقة بين 
درك ا ي ان ا اط وان كرد 
معارض مَرجوح» ويرجح الاستحسان عليه» وكذلك قلنا فيه هر 
ترك وَج من وجوه الاجتهاد لوج أقوى منه. 

والمصلحة المرسلة لا يُشترّط فيها مُعارضلْ» بل قد يقع تسليمه 


نت ۹۷ ب 


غر المعار ض٠‏ ار المارض فاه رمد د الخاد بالك الاب 
وهو متعيّن في الاسا د دن الا لا 

وتبعَ الشاطبئ القرافيّ في ذلك فقال في كتاب «الاعتصام» بعد 
تحريره لمعنى الاستحسان: «فإِن قيل: هذا من باب المصالح 
لمر لام ابا ان فلا تح ل امو صر 
الاستحسان تصوير الاستشناء من القواعد» بخلاف المصالح 


المرسلة“. 
فتضمين الصتاع مثلا هو من قبيل المصلحة المرسلةء ومن قبيل 
الا سيان 


أمّا كونه مِنْ قّبيل المصلحة المرسلة» فوَجَهُّه: أن المصلحة في 
تضمين الصُناع أن الاس لا استِعْناء لهم عن الصناع وبهم إل 
حاجة ماسّة» وهم يَغيبون عن الأمتعة في غالب الأحوالء 
والأغلبُ عليهم التفريط وترك الحفظ. فلو لم يُحكم بتضمينهم مع 
الحاجة الملخة إليهم لأذى ذلك إلى أحد أمرين: 

إمّا ترك الاستصناع جملة؛ وهذا مما يشق على الخلق ويُوقعهم 
في الحرج والعَّت» والشرعَ قَصَدَ في أحكامه إلى رَفْع الحرج عنهم 
ودفع المشمة الواقعة أو المتوفعة بهم. 

وإمًا أن يَغْملوا ولا يضمنوا ذلك إن اذعوا الهلا أو الضياعء 
فتضيع أموالٌ الناس» ويكون ذلك سببا إلى تطريق الصّناع على 


(۱) القرافی»› نفائس الأ٘صول .٤۲۷۹/۹‏ 
(۲) الشاطبي» الاعتصام ۳/ 1۹. 


ا د ا 


لارو اا ر ا اب O EI‏ 
E O E O CT RN‏ 
العا دما لها عل ال صك الات ٠‏ وان لك من ف 
المصلحة المرسلة لكا نظرّ إلى المسألة من جهة تخصيل المصلحة 
الموجبة للتضمين . 

وهذا المثال يجري كذلك على الاستحسان ويخرّح عليه 
وذلك بالنّظر في الدّليل المقابل للمصلحة المرسلة التي تَقدّم بيان 
رَجهها؛ فالصناءٌ ابتداء مُؤتّمنون بالدّليل الشرعي» ولم يَكّن ذلك 
استنادًا إلى حكم البراءة الأصلية التي ترجع إلى الحكم العقليّء 
فلًا ضَمَنوا كان ذلك في حير المستشنى من ذلك الدّليل الشرعي» 
ا ارا ف 

أمّا علاقةٌ المصلحة المرسلة بالاسيخسان القياسيّء فالظاهِرٌ أن 
أكثر ما يرد له القياسُ الظاهِرٌ إلى القياس الخفيّ ذي الأصل 
البعيد-: هو النظْرٌ إلى المصلحة كذلك. وهذا ما يبينه كلام الإمام 
ابن خود داف قد حل اسا الغدرل عفن القاس غل الإاصل 
القريب إلى الرد إلى الأصل البعيد-: هو ما عَصدَ الأصل البعيد 
من معانٍ صيّرت القياسَ الثاني أقَوّى في العبرة من القياس الظاهر. 
وذكر من تلك المعاني : المصلحة» ورفع الضرر»ء ودفع المفسدة» 
زالعذره والغرف. وكل هاه العا N TE‏ 


(۱() الشاطبي › الاعتصام 14/۳ : 
(۲) الشاطبى» الاعتصام ۲/ .٠٤١-٠٤١‏ 


۳۹4 


قال ابن خويز منداد في كتاب «الجامع لأصول الفقه»: «ومعنى 
قولنا استحسان [عندنا]: هو القول بأقوى الدّليلين ؛ وذلك أن تكون 
الحادلة مترددةً بين أصلين» وأحَدٌ الأصلين أفوى بها شَبَهّا وأفْرَبَ؛ 
والأصل الآخر أبعدَء إلا مع القياس الظاهرء أو عرف جار» أو 
صرب من المصلحة» أو خوف مفسدة» أو صَرْب من الصرر 
والعُذر ؛ فيْعدّل عن القياس على الأصل القَّريب الى القياس على 
ذلك الأضل البّعيد. . .'٠.‏ 


راي ليو رل 
کک کټ 


(۱) ابن فرحون» تبصرة الحکام ۲/ ٠۰‏ کشف النقاب .٠١١-۱٠۲١‏ 


ا ا ا ا0 


الشواهد التطبيقية للاستحسان فى المذهب المالكيّ 


لقد كان لأضل الاستحسان أثر بالغ الأهمية في واقع الاجنهاد 
التفريعيّ في المذهب المالكيّء فلا نكاد جد بابًا ِن أبواب الفقه 
ا و لجان ها وها الف مد لر ف حص 
المسائل في مذهب المالكيين كان مَنْزغها الاجتهادي هو أصل 
الاستحسان: 

المسألة الأولى: تضمين الرّاعي المشترك. 

المسألة الثانية : الإجارة على ثمن مجهول. 

المسألة الثالثة : مسألة الإذن في إحياء الموات. 

المسألة الرابعة: خلط الأذهاب والرّيتون واللبن. 


ا 


المسألة الأولى 
تضم الرّاعي | الاك 


الرّاعي إمّا أن يكون خاصًا أو مشتركا؛ والرّاعي المشترك هو 
الذي يَرْعى لسائر الناس» فهو الذي تَصب نفسه لرعي غنم كل من أتاه 
بغنمه. وأمًا الراعي الخاصْ» فهو الذي يَرْعى لجماعة معيّْنة أو 
لشخص معيّن» كعشرة من الاس يتخذون لبقرهم راعيًا حاص . 

N N 

ان کان غر ر ان عله اء ن غا ارعان 

راد ا ال اع رق او عر حاص دا مار عليه ان 
TRS‏ تفريط . 

ون اه ا اغى اع خا فاه ال مان على ا 
و اين وهي المسألة محل البحث. 
والصمان إذا قيل به إِنّما يكون إذا لم ّت أن الصياع كان بغير تعد 
وا ريه ول وةل ا على اليل مر غر م 

اهر ف اهي مالك ا0 ال اع المد 1 ل شان 
)١(‏ الصنهاجي› ا الخلاق على شرح التاودي للامية الزقاق ۳٠٦/۲‏ عليش› 


فتح العلي المالك ٠۲۲۷/۲‏ الوزانيء تحفة الأكياس في شرح عمليات فاس ."٦٤‏ 
(۲) الصنهاجي» مواهب الخلاق على شرح التاودي للامية الزقاق ۲/ ."٠ ٠-٠٠٠١‏ 


—-—_- ۷ 


ا فال ا سلمون: «ولا ضمان على الراعي فيما تلف من 
الغنم وغيرهاء إذا لم يتعدٌ ولا OSES‏ 
وملك الي أنه ما فط ولا تعذّى. وإن شرط عليه الممان» 
فلا يَلرّمه» وفَْسِحُتْ الإجارَةٌ وردّت إلى أَجْرَة المثل فيما رَعَّى. 
والحكم في ذلك واحد كانت الغنم لواجدٍ أو لجماعة. وروي عن 
ابن المسيّب أن الرَّاعى الذي يُلْمَى النَاسٌ أغْنامَهم إليهء أنه ضامِن 
لما تلف منهاء ورآه كالصًانع»". 

ا 0200 ی اچ ایم 
اختاره ابن حبيب وإلى ما روي عن ابن المسيّب من تضمين الراعي 
المشترك" استخساناء قال ابن حَبیب: ااا ا الول ا ج 
إلىَ؛ لأّه صار كالصًانع الذي أجمع كل مَنْ علمت من آهل العلم 

وقال فى «العمليّات الفاسية) مسا أن القول بالضمان مما جَرّی به 
العَمَل: 

(o) < o# Ty ET د‎ e 4 

ضمان راع غنم الناس رعي الحقه بالضانع في الغرم تي 

.٠۹۳ /۲ ميارة» شرح التحفة‎ )١( 

(۲) عليش» فتح العلي المالك ۲۲۷-۲۲۹/۲. 

(۳) ابن فرحون» تبصرة الحکام ۳۳٠/۲‏ عليش» فتح العلي المالك ۲۲۷/۲. 

.۲۲۷/۲ ابن فرحون» تبصرة الحکام ۲/ ۲۲۲-۳۲۳۱؛ عليش» فتح العلي المالك‎ )٤( 

)٥(‏ الوزاني› تعفة الأكياس في شرح عمليات فاس ۳٠٠-۳٠٤‏ عليش» فتح العلي 
المالك ۲۲۷/۲. 


ت ۹۸ 


والأصل أن الرّاعيء وإِنٌ کان مُشترگاء أمينٌء ولا ضما ع 
أمين ؛ قال ا «والأصل في الأجير»ء من حيث هو 
اوغ ا اس عل اما ااال وت و 
للمصلحة العامة کالصًانع» 

لكر رك الال الفى ل الان لا عا رهه اه 
راجخة» وهي أن ترك عدم التضمين مها جعل الرعاة بخوتوف» اتكاء 
منهم على الحكم بأصل الأمانةء خاصًة لَمّا قُسدت الذَممْ وانخرمت 
الأأمانة في الاس“ قال اليزناسي في اشر ح تحفة ابن عاصم»: کت 
في رمن ولا لمان كرا ما أحك بتضمين الراعى المشترك 
عندما يَظْهَرٌ لي مخايل كذٍب الرعاة وتعديهم وتفريطهم ؛ وذلك غالب 
أحوالهم!» . فمدرك ما صتعه اليزناسئ أن الحكمَ بعدم تضمينهم 
مِمّا يتح عنه تلف أموال التّاس؛ والنَّاسٌ بحاجة ماسّة إلى هؤلاء 
الرعاة؛ فاعَمَد في ذلك على المصلحة» وقَظع المسألةً عن أصلها 
المقتضي عَدَم التضمين رعاية للمصلحة العامة 

وقال أبو علي التّادلي : «والقياس والثظرٌ عَدَمٌ ضمان الرّاعي 
المشترك والذي تَقََضيه كثرةٌ خيانة الرعاة في هذه الأزمنة هو 
صمانه . 


(1) عليش» فتح العلي المالك ۲۲۷/۲ الوزانيء تحفة الأكياس في شرح عمليات 
فاس ۳1٦١‏ . 

(۲) عليش» فتح العلي المالك ۲۲۷/۲. 

(۴) عليش» فتح العلي المالك ۲۲۷/۲. 


~۹ 


وا لحن بساك تصن الر اغى البرك تين صاحت 
الحمّام» فالأصلٌ في المذهب أن لا ضمان عليه" لكنْ مِنْ فمَهاء 
المالكّة مَنْ قال بالّضمين لما كثر تشي الاس من أصحاب 
الحمّامات؛ لفل الدّيانة وراب الذمم؛ استنادًا منهم إلى المصلحة 
العامة التي هي من أصول مَذْهَّب مالك . 

وممًا يُلحَظ في المذهب المالكيّ أن المتأخحرين من أهل 
المذهب» على التزامهم اتباع مشهور المذهب» فإنهم تَرّكوا هذا 
الشهو في كر من الما واوا ق الا رال الح 
المرويّة في المذهب» بل أخذوا بأقوال خارج المذهب» وجُرّى 
بذلك عمل القضاء والمفتين؛ وكان الذافعٌ من وَّراء الحَيْدَة عن 
مشهور المذهب إلى غيره هو لحظ المصلحةء لما في تغير الرّمان 
واختلافِ البيثات من الأتّر في كرون المصلحة وتبدلها. 

ومسألةٌ تَضمين الرّاعي المشترك ليست مسألة مُتَمَقَا عليها بين 
المتأخرين من أهل المذهب» بل خالف بعضهم» ومِنْ أبرز المخالفين 
الإمام الونشريسي صاحجب المعلمة الكبرى: «المعيار المعرب»» وله 
في المسألة تأليف يَنتصر فيه لعَدَم التضمين» سماه: «إضاءة الحّلك» 
والمرجع بالدرك» على مَنْ أفتى من فقهاء فاس بتضمين الراعي 
المشترك». وقد حص هذا الجوابًَ في كتاب «عَدَة البروق»". ومن 


(1) الدسوقي» حاشيته على الشرح الكبير ٠۲٠/٤‏ أبو الحسن» كفاية الطالب الرباني ۲/ 
۰ 
(۲) علیش» فتح العلي المالك ۲۲۷/۲. 


(۳) الونشريسى» عَدَة البروق .0٤۸-٥٤١‏ 


f۸ 


الؤجوه التي ذكرها في عَدَّم التضمين وخلاف الرُعاة للصناع» مما 
يجري في سياق المصالح المرسلة: 

عَدَمْ نحق الحاجة العامة لرْعاة الماشيةء لأ مُقّْني الماشية 
قليل من الاس» على خلاف الصناع فن احتياج الناس لهم عامٌ. 
قال الونشريسي : «فلم تکن الضرورة في الرعاة کاليرورة في 
الصتاع»'. ومما يُضعّف الحاجة في الرُعاة ويُقرّيها في الصنًاع : 
أن الرَغي مَقّدورٌ على كل أحَدٍ» من غير استرعاء لغيره. وهذا 
بخلاف الإاشهاع :ل عار علق الان إا د فل ونار 
ثم تعلم كل الصنائع ليس من مقدور النّاس عادةٌ. فلم تكن 
الضرورة في الرُعاة كالصّرروة في الصناع ؛ فافترف . 


( 00 رى عد ارون 0£ 
رونس دە الوق 0 


المسألة الثانية 
الإجارة على ثمن مجهول 


القياسنٌ أن الإجارة لا تصحٌ بأجرة مجهولةء فإِنْ وَقَعّت الإجارة 
غل اجر غر ملو ف اجا ف ,لک آلا او 
من هذا الأصل مسائل يودي فيها رد القياس إلى الحرج والمشقة 
المرفوعين في الشريعة؛ استنادًا إلى أصل الاستحسان. ومن هذه 
السا الي ااافا اة 

ما جاء فى «العْتبيّة»: «سُئل مالك عن الخيّاط الذي بيني وبينه 
الا ولا یکاد قال أ ستخطه الثْوب فإدا فرع منه وجاء به 
أراضيه على شيءَ أدفعه إليه. قال: لا بس 

فالعاقدان لم E EE e‏ 
مجهولة؛ لك إبطال مثل هذا الّعامل ممّا يتنافى مع السّماحة التي 
هي من اهم مَظاهر الشريعة الإسلاميّة؛ إذ الخلطة بين الخيّاط 
والمستخيط مما تنفى احتمال وقوع المشاحة» ورد القياس في 
مثل هذه المسألة من الحرج» وممًا يُجافي اليْسرّ والمُكارَمَة في 
ال الاسلاميّة؛ فعلى LT‏ المنع اتا 
(1) المواق» التاج والإكليل .٤۹٤/۷‏ 
(۲) العتبي» المستخرجة مع شرحها البيان والتحصیيل .٤۲۳/۸‏ 


٣ س‎ 


قال ابن رشد في شرح مسألة «العتبية» : «وهذا كما قال؛ لاه 
مما فد استحازه الاس و عليه. . . والمنع من مثل هذا وشبهه 
RY‏ على التاس› ورج فی الدين› وغل فيه ؛ قال الله کل : 

رر ررر رصا ل اد شک ےم e‏ 
التب لا تلوأ ف ونضم ع الح [المائدة: ۷۷]... وقد 
كه النحْيِيٌ أن يستعمل الصّانع حتى يقاطع على عَمَّله بشيءٍ 
ي وکره ذلك ات حبيب أيضًاء وقال: انه ا يبلغ به 
التحريم. والأمرٌ في ذلك واسِعٌ إن شاء الله» وبه التّوفيق»'. 

N RE LTE ET 
ومَضوا عليه فإن فيه إشارة إلى أن عرف الاس المنتشر بيتهه‎ 
بالمسامحة فى بعض التعاملات مما يكون سَبّا للتخفيف؛ إذ‎ 
الجهالة كانت سببا للمنع من تلك العقودء لِمَّا فضي إليه من‎ 
النزاعء ومع توت انتماء المنازعة بتسامح الناس فيما بينهم في‎ 
ذلك تتفي عِلَةٌ المنع.‎ 

وهن هة العيائل لماه مانا ها ل هان عت 
الله اران م آهل لاحي الها الى ي لاج 
بهائمّه أن يَدفع إلى بعض دور قَرّى الساحل فيْنفِق صاحب الدّار 
عليه» ويُعطي صاحبٌ البهائم بَهائمه لصاحب الدار ينتفع بهاء 
وکلاهما ينتفع بصاحبه؛ فقال الموًاق: «وهذا -والله أعلم- كله 
فرت وقد ألفيت القوم وقد شدّدوا عليهم ۳ هدا وهم لا بد 


(1) ابن رشد. البيان والتحصيل ٤۲٤-٤٩۳/۸‏ المواق. التاج والإکلیل ۷/ .٤۹٥‏ 


ع س 


فاعلوه. .. وفي مثل هذا التّشديد من الحَرَّج في ا 
وفي مشل هذه المسائل يمول سحنون: «لؤ حملت أكشر 
الإجارات على القياس» لبطلت»"'. 


المسألة الثالثة 
مسألة الإذن فى إحياء الموات 


المشهر ر من متهي العالكة أن الأضل فى الاأرض المرات 
أنّها لمن أحياهاء ولا يشتَرَّظ فيها استئذان الإمام؛ واحتجوا لذلك 
بقوله : «مَنْ أخيا أرصًا مينة فهي له" ؛ إل انهم اس را هن 
هذا الأصل استحسانا الأراضى القري هن الخمران» فقالرا؛ إن 
إذن الإمام شَرْظ في إحيائها. 

قال مالك: «إذا أخياها فهي لهء وإن لم يستأذن الإمام. . . ولا 
يكون له أن بُحيي ما قرب من العُمران. .. ما قرب من العمران 
وما يتشا الناسٌ فيه» فان ذلك لا يكون له أن يُحييه إلا بقطيعة من 


.٤٠٥-٤۹٤/۷ المواق» التاج والإكليل‎ )١( 

(۲) المواق» التاج والإكليل ۷/ .٤٠٥‏ 

(۳) رواه مالك في الموطأء كتاب الأقضية» باب القضاء في عمارة الموات» رقم: .٠٤١٤‏ 

۰۷۰/۷ الحطاب» مواهب الجيل ١/١١ء الخرشي» شرح مختصر خلیل‎ )٤( 
.۷۳ /۸ عليش» منح الجليل‎ ٦۹/٤ الدردير» الشرح الکبیر‎ 


EET I CEE 


الاما 
فالأساسنٌ الذي كان مُلاحَظا لمالِكٍ في استثناء الأراضي القريبة 
من العمران» هو الالتفات إلى توقع الضرر الذي ينجر نتيجة 
اة ين الاس وبين تلك الآراضي؛ نالاس غین غل 
وجه القطع في الأراضي التي تكون قريبة من العُمران» فيحصل من 
تكاثر الرّغبات تصادمها وتعارضها وتدافعهاء ممّا يفضي إلى 
التشاح والمخاصمة؛ وقد هى الشارع على وجه القطع عن الوسائل 
التي ينجر عنها التدابر والتخاصم؛ وعليه فن النّظر للمصلحة هي 
الأساسٌ الذي كان يرتكز عليه مالك في استثنائه الأراضي الموات 
القريبة من العمران من أصل الإباحة العام؛ وهذا هو الاستحسان. 
قال المقري: «الموات عند الشافعيَ على أصل الإباحة» 
كالحطب والحشيش» فلا يفتقر إحياؤه إلى إذن الإمام. وعند 
النعمان في حماية الإمام» فيفتقر إلى إذنه. وقال مالك القريبُ 
بحيث يشاح فيه يفتقر» والمنقطع ا فصل 
أصل الشافعىّ إلا أنه خالقه لعارض توفع الخصومة في القريب 
استخسانًا»“ . 
وبناء على مُذرك مالك فإن النّظر في مسألة إحياء الموات نَظرٌ 
مُتجدّدٌء فحيتٌ كانت المصلحة مُقتضية لعدم الإذن حلي الئاس 
والأراضي الموات» وما أوجبت المصلحة أن يقَيّدَ الإحياءٌ بالإذن 


(1) سحنون» المدونة ٤۷۳/٤‏ المالقيء الأحكام .٠۲١‏ 
(۲) المقري» القواعد رقم .٠٠۹۵‏ 


٥ 


ا و کن الزات بعيدا عن العمران؛ لان الحكم مبنيّ 
على مر معقول» وهو توقع الضضرر والفساد مِنْ ترك الإحياء دول 


e 


حلط الأذهاب والرًيتون واللبن 


وسن مسال الام تجا مال اط مرغ هن الاين 
ان ار اا راا رة لض لاحك واحد ‏ ر 
الرّيت قَدَرَ الجلجلان أو الفجل أو الرّيتون الذي دفعه. 

ففي «العُتبيّة» قال ابن القاسم : سألتٌ مالكا عن مَعاصر الرّيت 
-زيت الجلجلان والفجل- يأتي هذا بارادب» وهذا بأخرى» حقى 
يجتمعون فيها فيعصرون جميعا. قال مالك : «إما یکره هذا لان 
بعضه يخرج أكثر من بعض» فإذا احتاج الاس إلى ذلك فأرْجُو أن 
کون خفا لان الاس لااد لھم مما بُصلحهم,والشيءُ الذي لا 
يجدون عنه غنىّ ولا بده فأرجو أن يكون لهم في ذلك سعة إن 
شاء الله» ولا أرى به بأساء والرّيتون مثل ذلك»»ء وقال سحنون - 
في هذه المسألة-: «لا خير فيه . 
)١(‏ العتبي» العتبية مع شرحها البيان والتحصيل ١١/١۱؛‏ وانظر: المواق» التاج 

والإكليل /١‏ ١١٠٠ء‏ عايش» منح الجليل .٠٠*٤/٤‏ 


6 


فأصل المسألة المنعٌ من خلط الرّيتون أو غيره لأن في ذلك 
غررا و إذ لا یدری على وجه اللجقة فذر الرّيت ا 
من هدا الرزيتون ومن اذا والجهالة في هذا امرض ني 
للمنع. لكن استثني من هذا الأصل هذه المسألة للحاجة الماسة 
الا کر ین لای لیس امم من آل كردا الان 
بحيث يفرده العاصِرٌ بالعصر» فيجمع العاصر من زيتون الاس القدرَ 
الذي يمكنه معه العصر. فلمًا كانت حاجة الاس إلى هذا الخلط 
حاجة ماسّة» وليس لهم منها بده أجارّها مالك استحسائا 
وتخفيفاء وكان طرد القياس أن لا يجوز ذلك» كما ذهب إليه 
سحنون؛ قال ابن رشد في شرحه للمسالة: ترك تون هو 
القبامن ٤‏ ,وقول مالك استسان خففه للضرورة إلى اذلف أذ ك 
يتأتّى عصرٌ اليسير من الجلجلان والفجل على جدته مُراعاةً لقول 
مَنْ يجيز التفاضل في ذلك من أهل العلم؛ وهذا على نحو إجازتهم 
للناس خلط أذهابهم في الصرب بعد تصييغها ومعرفة وزنهاء فإدا 
حرجت من الصّرب أخذ كل إنسان منهم على حساب ذَهَّبه» 
وأعطی الصَرَابَ جرت 

وش مئل الا سيان الشهة بالمسألة السّابقة» ما ورد في 
كنب النوازل مما جَرّى عليه أمرٌ الاس في الاث شيِراك في اللّبن 
لاستخلاص الجبن؛ لِمَا ينتج من الحرج في استبداد كل واحِدٍ 
منهم بلبنه» لما يُحتاج إليه من المؤونة والمشمَّة؛ فيجتمع جماعة 


(1) ابن رشد. البيان والتحصيل .٠١/١۲‏ 


—_ ۷ 


أصحابٌ غنم فيستأجرون راعيا أو أكثر ويَخلطون اللبن. 

فأجاب فُقهاء الأندلس بالجواز استحساتًا؛ منهم أبو سعيد بِنْ 
NS‏ 

وأجود الأجوبة هو جوابُ شيخ المقاصد أبي إسحاق» فبيّن 
ألا أن مال اط الل لاستخراج جبنه مما تذل «الأصول على 
منعه ؛ لأنْ الألبان تختلف فى مقدار ما يَخرج منها من الجبن» كما 
تختلف فى مقدار ما يخرج منها من الرّبد والسّمن» فإذا خلطوا 
تلك النسبة لكل واحد» بل على اختلاف التسبة أو بجهل التساوي 
في النسبة؛ ضار ك واجد ران ۲ صاحبه؛ الما م 
ا 

ثم أبان أن الرخصة في هذه الا 
الا قال : إ9 أن لاا غا ق ما اللو ها 
مدخلا؛ اا و e‏ اا ولا 
اسل و د بکرم لذ 
خرج. وأيضا فان العادة فى الرعاة أن يذهبوا بكثير من مواشي 
الاس إلى المواضع البعيدة طَلبًا للمراعي» ولو كلفوا عند الحلب 
أن يحلبوا لكل واحد ممن له في الماشية شيء» لم يمكنهم فضلا 
عن أن يَعقِدوا له جبنّه على جدَة» فصار الحرح فيه على أصحاب 


(۱) الونشریسی» المعیار المعرب ۲٠١ /٩‏ الشاطبی» الفتاوی .۲٠۸-۲۰۷‏ 


س ۸ 


الماشية والرّعاة شد ممًا. . . في مال اليتيم ؛ فاقتضى هذا الأصل 
جوا ر ا اط لن الك ا 

وبعد أن أصّل الشاطبئ المسألة على أصل الاستحسان» 
خرّجها على مسألة من مسائل المذهب» وهي مسألة خلط الريتون 
والجلجلان التي تقدّمت؛ قال كاه : «هذا ما ظهّر لي في 
المسألة من غير نص فى خصوص المسألة أستند إليه ... ثب 
ردت في «العتبية» قال ابن اا (سألت مالا عن مَعاصر 
الز اء NE I es‏ 
والله اد الاه جوازه عملا بهذا الأصل المقرّر فى 
ا 

وأجاب ابن السّراح بقوله: «المسألة تَجري على الخلاف في 
حلط الجلجلان والرّيتون في المعصرةء والذي يرجح -والله 
الموفق- جَّوارها للحاجة» ويقَسَمُّ الجن على حَسبه». 

وعلى هذه الفتاوى جُرّى المتأخرون من المالكيةء فعدّوا ذلك 
مما جَرّى به العَمَل» قال صاحبُ «العمليات الفاسية»: 
والخلط للرّيتون عند العصر والرَّيتٌ بالنسبة للتحرّي 
(۱) الونشريسي» المعیار المعرب .۲۱٠۰ /٩‏ الشاطبي» الفتاوی .۲٠٠-۲۰۹‏ 
(۲) يقصد نصا لأئمُة المذهب؛ لا اللَّص الشرعي. 
(۳) الونشريسي» المعيار المعرب ۲۱۷۰/۰ الشاطبي» الفتاوی .۲٠١-۲٠١‏ 


e ٠٠١/١ الونشريسي» المعیار المعرب ۲۳۹/۰. المواق» التاج والإكليل‎ )٤( 
المواق» التاج‎ ٤٦1۲/١ كذلك أبو سعيد بن لب بالجواز؛ المعيار المعرب‎ 


.0۳ ٦ والإکلیل‎ 


۹ 


ومنله جم ذُهوب الصّرب في سِكة» والقَْمّْ أيضا نسبي 
ومشلُها جُبن اللّبان آتِ؛ لرخصة الكلي ذي الحاجات 

وممّا يجري على نهج هذه المسائل اشراا الأقارب في عجن 
الخبز وطبخ الحم وما أشبه ذلك ثم يقتسمون ذلك أو يأكلونه 
جميعا دون مشاخة بينهم » فقد أجازه آهل المذهب . 

والأصل عَدَمٌ الجوازء للوّجه الذي تقدم قَبْل في المسألة 
السّابقة؛ لكن «الشرع قد جاء بالتسهيل› فأجارَ العلماء مثل ذلك 
في طعام الرّفقاء والأقارب والجيران إذا اجتمعوا وجمعوا أطعمتهم 
لعجن أو طبخ أو غيرهما بقصد الإعانة والارتفاق في رفع مؤن 
الاشتغال أو شبه ذلك؛ e‏ وتعاون لا يقصد 
بمثله قصد الرّبا ولا المزابنة ولا غير ذلك من الممنوعات؛ فصح 
أن بُغتفر الغررٌ اليسير أو الرّبا اليسير. وله تظائرٌ في الشرع كبيع 
العارية بخرصها تمراء أو رد القيراط على الدرهم في البيع». 
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| 0( الوزاني تحفة 0 0 
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سے 
سے 
ال اا 
0 0 ار کے 


سد الذرائع في المذهب المالكيّ 


| وفي هذا الفصل أربعة مباحث؛ وهي : 

۰ © الميحث الأول: سد الذرائع : المفهوم» والمضمون. ٠‏ 
وأقساما» وموجهات العمل به» ومجالاته. ۰ 
6 الميحث الثالث : سد الذرائع في المذهب المالكي : أدلة الحجية»› 
وعلاقته بالأصول الاجتهادية في المذهب. 
| 6 المیحث الرابع : الشواهد التطبيقية لأصل سد الذرائع في المذهب | 


RSS: EKER EAREKE AEE ESEREKE EEA EE AEE RE 


x ۳ 


المبحث الأول 


وفي هذا المبحث خمسة مطالب؛ وهي : 

المطلب الأوّل: مفهوم سد الذريعة في اللغة والاصطلاح 
المالكي . 

المطلب الثاني: الإطلاقات المرادفة لأصل سد الذرائع 
والألفاظ ذات الصلة به. 

المطلب اللّالث: أهميّة قاعدة سد الذرائع. 

المطلب الرابع : صلة سد الذرائع بقاعدة الوسائل والمقاصده 
ويقاعدة المال. 

المطلب الخامس: علاقة سد الذرائع بالمصالح والمفاسد. 


س 4ا 


المطلب الأول 


مفهومُ سد الذريعة في اللغة والاصطلاح المالكي 


الفرع الأول 


مفهوم الذرائع لغة 

ارب الرس وال إلى ال ود ر فاون ریق 
آي توسّل سل. والجمع: الذرائم. يقال : فلان ذریعتی ي إليك› el‏ 
ووضلتي الذي اتس به اليك قال ابو وخر رف مراة: 
طاقت بها ذاتٌ أَلْوانٍ مُسَبّهة ذريعةٌ الجن لا تُعْطي ولا تَدَعُ 

اھ كايا جنية لا يمع فيها" . 

ا ا د SR‏ في 
أصل وضعها العربن معناها كمعنى الدّريئة : وهي النَاقة التي يستير 
ظا راي اوقل نشي بجُنبها فیرميه اذا أ ولاك 


کے 


الاق ت ر مع الوّخش حہ ا . ويال ذرَع» والجمع 


و 


ذُرْعَّء بضمتين ٤‏ 
قال ابن الأعرابئ: «سمّى هذا البعير الدريئة والذريعة» ثم 


(۱) ابن منظور › لسان العرب 4۹۸/۸ الزبيدي› تاج العروس ۱.-. 


£٥ 


: أذنى من شيء وفٌرب منه‎ RR 
الذر“‎ SES Ii, 

ونقلت لفط «الذريعة» من معناها الحقيقي إلى البيع الجائز 
المتحيّل به على ما لا يجوز» وكذلك غير البيع على الوجه 
المذكرر: نھر من ا ا E‏ کن 
وسيلةً لشيء غير المعنى الحقيقيّ بالمعنى الحقيقيْ؛ وكوتها مجارً 
مُشابهة -بحسب الأصل- لا ينافي انها صارت حقيقة عُرفيّة ؛ 
ومعلومٌ أن مَجاز المشابهة هي الاستعارة» وهي هُنا تصريحيّة: 
فالمستعارٌ لفظ ذريعة» والمستعار له العقدة المتوصَل بها إلى ما لا 

؛ فشبّهنا كل شيء كان وسيلة لشيء غير المعنى الحقيقيّ 
بالمعنى الحقيقي بجامع مُطلَق التّوسل في كل؛ ثم صارت حقيقة 
e‏ 

ويُؤخذ من المعنى العربيّ للكلمة في أصل وضعها معنى الكَستّر 
والتّخفي ؛ فالخايِل للصيد يتسر بالنّاقة حَنْلا للبعير الذي يريد 
صيده؛ وهذا المعنى ملحوظ كذلك في المعنى الاصطلاحي 
الدرن: فان المتذرع -بالنظر العمومِئ- شر فعا المشروع 
توصلا منه إلى الممنوع. 
(۱) ابن منظور» لسان العرب 4۸/۸ الزبيدي» تاح العروس .٠١/۲١‏ 


(Y۲)‏ خلیل › التوضيح /o‏ 17« الخرشى › شرح خلیل 0/ ۹۲« الصاوي»› رلغة السالك 
۱۱۸-۱11/۳. 


(۳) العدوي» حاشيته على شرخ الخرشي على مختصر خلیل ٠.۹۲/٥‏ 
)٤(‏ تہذیب الفروق .۲۷٤/۳‏ 


ا 


E 


الق الان 


مفهوم سد الدريعة في الاصطلاح المالكي 


َج المالكية في تعريف سد الذرائع وبيانٍ حقيقة هذا الأصل 
منهجين » فمنهم من عرف المرکب اوا اسر الذرنتاة ومنهم 

من اکتغی تعریف «الذريعة) أو ا دون أن يتطرّق إلى بيان 
کثیر نظر ؛ ی ی 
(سد»» وهي لأفظة ةه في ذاتها يقصَد منها المنع والحسم. وعليه»› 
فانی ساتناول تعريفات المالكيّة فى سياق واحد دون فصل بين مَنْ 
عرف «الذرائع»» وبين مر عرف سد الذرائم»: 

التعريف الأول : 

قال الباجِى في كتاب «الحدود»: «الذرائع ما توصل , به إلى 
م المتوه E e‏ 
بان الذربعة هى وسيل الشىء مُطلَقًّا؛ إذ قيّد الباجئ الأريعة 
کون وسا في إلى المخظرر ل طاق الأنضاة وعلةة فان 
الوسائل التي توصل إلى غير المحظور غير مشمولة بالمعنى 


(۱) الباجی ٠‏ کتاب الحدود CA‏ إحكام الفصول في أحكام الأصول فقرة ۹ 


۷ 


الاصطلاحي للذريعة. 

وقد الباجي معنى الذرائع في هذا الحد بان المتوسّل إليه إلى 
اب كرف مورا أن نكر او اف ال عا 
وهذا الذي تعطيه عبارةٌ الباجئ. وهذا التّعريفٌ أوَرّده في كتاب 
االجكردات وهو فة الضبط الام لحقيقة المحدود وعَدَم التجوز 
فيه؛ كما أوْرّد هذا الحدٌ في مُمَدّمة «الإحكام» في بيانه لحدود 
المعاني الواردة فى الكتاب. 

غير أن الباجىّ في کتاب «الإحکام؛ لم RT‏ 
معناها بخصوص العقود» بل عَمّم وأطلّق؛ قال : «ذَهّب مالك كاه 
إلى المنع من الذّرائم : وهي المسألةٌ التي ظاهِرّها الإباحة ويْتوصّل 

بها إلى غل المحظور؛ وذلك نحو أن يبيع السلعة بمائة دينار إلى 
ا ا ت چ 
في مائة بذك السلعة .: 

فنری کف أن تعریفه کان أشملٌ مما أورده في كتاب «الحدود» 
ومقدمة «الإحكام». 

والذي يظهر لي أن حقرقة الذرائع عند المالكة ومنهم الباجي 
أعم من آ کرو د ال و ونی ال لی هاا اتور 

أوّلا: أن المالكة ينون کشیرا من الأحكام التي لا صِلة لها 
بالعقود على مدرك سا اللرية فوا الذرهة مبثوت في مذهب 
مالك في ك أبواب الفقه؛ فالعبادات مثلا ممّا يجري فيها إعمال 


(۱( الباجى › إحكام الفصول فقرة ۷١۴‏ الإأشارة ١١٠٤‏ الزرکشی › البحر المحيط ۸/ ۰ . 


د ۸ 


ls‏ كثيرا كما سيأتي» قال السّاطبي: «قاعدة الذرائع التى 
حَكّمَها مالك فى أكثر أبواب الفقه». 

els‏ على أن فيد «العقود» لا مفهوم له . الباجیّ وغیره 
ممن قيّد بهذا القيد كابن رُشْدٍِ الجدٌ قد بوا , بعض الفروع من غير 
ا العقود على مأخذ سد الذرائ 

ثانيا : ودليل حر : أن الأدلة التي استدلً بها المالكية على حجيّة سد 
الذرائع أدلّة تدلٌ على مُطلّق السدَء وليست خاصًة بذرائع العُقود» كما 
سای اا ا ال فاسعلا رل مال و 
زیت يصو ن ضرم فظو روجهم ذلك آرگ فم إو الله خر با 
ضعو €6 [النور : ١۳]ء‏ وقوله تعالی : تاا ارس ٢امَوا‏ کک 
تقولوأ رتا وفولوا أنظرتًا [البقرة: ٠٤‏ ۰ وقوله تعالی : ولا سبوا 
اریت عو من ون آلو فیشرا اله عد بتر ر4 [الأنعاء n‏ 
وليس في هذه الآيات ما ينبى أو يُشير إلى هذا الاختصاص؛ بل هي 
نص على عدمه ؛ إذ ليس في كف الرف وترك المخاطبة ببعض الألفاظ 
ومجانبة نبز ها يعد من دون الله-: غلافة بالعقود: 

وإذا كان الأمرُ على ما قرّرته» فلأي سبب قَيّد الباجي وغيرُه - 
اا ارات ای رالراب ا د ای ا 
اا ولا لى د ار ا ا 
هذا الأصل في العُقودء وبالأخحص في باب بيوع الآجال؛ فمُدرك 


(۱) الشاطبی» الموافقات .٠۹۸/٤‏ 
9 الباجی المنتقی ۳۹7/۲ ۱2/۲ ۳۹> ۱۳۹/۳ 


—_ ۹ 


سد الذرائع في باب البيوع من الكثرة والانتشار بحيث عَدّه القاضي 
ابن العربي من القواعد العشرة التى بى مالك عليها أبوابَ البيوع» 
فاح أن غل الأعمال ف هذا الات هو ال لاع ال هذ 
التقييد» وهذا مِنْ قبيل ذِكر الشىء بأكثر المعانى العالِقة به» فلا 
اوا واا وا ن اع ار الرتف 
الخارج على الغالب لا مفهوم له. ٠‏ 

قال أبو عبد الله القرطبى بعد سوقه لأدلة المالكيّة على حجيَة 
نبل الذرائع : (افهذه هي الأدلة التي لنا غا سد الذرائم» وعلیه بنی 
المالكيّة كتاب الآجال وغيره من المسائل في البيوع وغيرهاء وليس 
EIT EEE‏ لان ذلك عندهم عقود مختلفة 
والمالكيَةَ جعلوا السلعة ليتوصّل بها إلى دراهم بأكثر منها؛ وهذا 
هو الربا دعبنه » EG‏ 

وقد عرف ابن رشد الذرائع بتعريف كان مضمونه تابعا لتعريف 
الباجى» وإن اختلفت بعض الألفاظ ؛ قال ابن رُشد: «وهى الأشياءُ 
التى ظاهرٌها الصحة ويتوصّل بها إلى استباحة الرٌباء وذلك مثل أن 
يبيع الرجل سلعة من رجل بمائة دينار إلى أجل»ء ثم يبتاعها 
الشافعئُ وأبو حنرمة i EE‏ 
(1) القرطبي» الجامع لأحكام القرآن .٠٠-٥۹/۲‏ 
)۲( ابن رشد» المقدمات الممهدات ۱ 


ED 


e‏ الا ال ا 
بعض العقود هو الرّبا المنصرص على تحريمه» فتكون الذرائع 
مُختصّة بذرائع الفساد. 

التعريف الثاني : 

قال القاضي اش العربيّ: TT‏ ومعناه: کل فِعْل 
یُمکن أن يُتَذرّع به أي بُتوصّل به إلى ما لا يجوز» وهي مسألة 
انفَرّد بها مالك دون سائر العلماء». 

يستفاد من هذا التعريف ما يلي : 

أوّلا: هذا التعريف يَلتقي مع تعريف الباجيّ في تخصيص 
مفهوم الذرائع بالذرائع المُفضية إلى المحظور. 

ثانيا: من الأمور الهامَة التي أضاف هذا التّعريف الإشارة إلى 
مرتبة العلم بإفضاء الوسيلة إلى ما رَه فهل الذرائع تخت بما 
كان الإافضاء قطعيًاء أو أنه يشمل ما هو أعمّ من ذلك أو أتّه 
ا 
من طرفي خفيّ؛ وذلك في قوله: «كل فعل بُمْكِنْ» فالإمكان مما لا 
يجري على معنى القطع؛ إذ لا يصح البتّة أن يقال إني أقطع 
بالإفضاء مع إمكان عدمه؛ لأن ذلك جمعٌ بين متناقضين في محل 
وأاحد. 

ومع هذا فإِنٌ الإمكان من الألفاظ المُجملة التي قد يراد به 
إمكان الوقوع بالظْنّ الغالب» أو بالظَنّ غير الغالب» بل حتّى 


(1) ابن العربى»ء القبس .۷۸٦/۲‏ 


ی 


ge 


{٣١ 


ان ادر وسات أن الا خي غر عه 

ثالثا : ا الو المفضية إلى المحظور» هل هى 
٤ E‏ أن e‏ ۳ 
وهی المباحات التی تول بها إلى اسا 

والذي أضاف هذا التّعريف بيان طبيعة الوسيلة في اقتضائها 
الأصليّ» فهي من المباحات إذا فيع الثظرُ عن المآل الممنوع 
المتوسل بها إليه. 

إلا أن التٌعريف أهمل ما أبرزه في التّعريف السّابق من بيان 
بعض ما يتعلق بمرتبة العلم بالإفضاء. 

وعرّف ابنٌ العربي كذلك الذرائع في موضع آخرَ بقوله: «قال 
علماؤنا: الذرائع التي انفرد بها مالك وتابعه عليها أحمد في 
بعص روایاته» وخفبّت على الشافعيّ وأبي حنبفة مع تبخرهما في 
۳ 2 ا ۰ ) ةد س ۰ )۲( 
الشريعة: وهو كل عَمَّل ظاهر الجواز يتوضّل به إلى محظور“ . 

أبان التّعريفُ كذلك أن حكم الوسيلة يُنظْرٌ له من جهتين: 
الجهة الأولى: جهة الاقتضاء الأصليء والجهة الثانية: جهة 
الاقتضاء التّبعى. والعبرةٌ بالجهة الثانية» فحكم الوسيلة حكم ما 
تفضى إليه؛ وأشار إلى هذا المعنى فى قوله: «كل عمل ظاهر 
الجواز» فتقییده الجواز بكونه ا هذا الحكم غير معتد 
(۱) ابن العربي» أحكام القرآن .۳۳١/۲‏ 
(۲( ابن العربيٰ› أحكام القرآن 10/۲ . 


{٣ 


به؛ وإِتّما يُعتذ بالحكم الذي أفضت إليه الوسيلة المباحة في 


الثلاهر. 
ويقال في هذا التعريف ما قيل في سابقه فيما يَخْص مرتبة العلم 
بالإفضاء إلى المحظور. 


وقال ابن العربيٌ: « فمَنعَ الله تعالى في کتابه أحَدًا أن يُفعَل 
فعلا جائرا يودي إلى محظور؛ ولأجل هذا تعلق علماؤنا بهذه الاآية 
في سد الذرائم» وهو كل عَمَلٍ جائز في الظاهر وول أو يمن أن 
توصل به إلى محظور»''. 

وأوّل ما يَجِبَةُ الناظرَ في تعريف ابن العربيّ تعليمه الذرائع 
بکونها مما تختص بالعقود؛ وقد تدم في تعريف الباجيٌ ما يرد 
على هدا النقيد من إبراذات واعدراضات: کا انی أبنت عن 
السبي ا الداغي إلى القية. ولك يكل في هذا الحقاء أن ابن 
العربيّ نص نصا صريحًا في موضِع آخرَ من «أحكام القرآن» أن 
جماية الذرائع تختص بباب الرّباء قال ابن العربيّ في مسألة 
التعريض بالتكاح في حال عِدَّة المرأة ذاكرًا لوجوه اللّعريض : «وأما 
إِذا ذکرها eg‏ ب ع لی ا جي E‏ 
يقول : إن فلاا رول أن يتزوجك؛ إذا کن بک ذلك بواسطة. وهذا 
(۱) ابن العربيّ» أحكام القرآن ۲/ .٠٠٠‏ على أنه يحتمل أنه وقع تصحيف في عبارة ابن 

العربي» فتصحف «عقد» عن «عمل»ء فيكون هذا التعريف كالتعريف الذي سبق : 

«كلٌ عمل جائز في الظاهر يؤول. . .٠.‏ وقد استعمل ابن العربي أصل الذرائع في 


تعليل بعض الفروع الخارجة عن مجال العقود» كالصلاة والصيام» انظر مثلا : 
أحكام القران ۲/ .٥۸۲‏ 


—- ۳ 


الرت وه من الذرائع المباحة؛ إذٌ ليس كل دريعة محظورًاء 
وإنما يَختص بالحظر الذريعة في باب الرّباء لقول عُمَرَ طه: 
فدَعُوا الرَبَا والرّيبة""“؛ وكل ذريعة ريبة؛ وذلك لعظيم حُرمة الرَبا 


وش ة الوغد فة من الله تال . 
ويحتمل کلام ا بن العربيّ أن الاتساع في إعمال أصل سد 


لا e‏ غل انج الذي هو في ليع ر لذي جاء من 


الأصل يكون على وَفْق شِدَّة حُرْمَة الشَّيء المتوسّل إليه» وعلى تهج 
السَرْع في جياظة بعض المُحرّمات من انّساع وتضييق» وعلى لظ 
مَدَّى تتايُم النّاس في بعض المحرّمات التي تَقَْضيها الظباع 
والجبأَاتُ في استِجلاب الحظوظ إليها؛ فكل ذلك يَحْكم مَدَى 


(۱) روی ابن ماجه في كتاب التجارات› باب التغليظ في الرباء رقم : «TV٦‏ واخ 
في المسند» رقم: ۰۲۳۸ ۲٣۳۱٣‏ ومحمّد بن نصر المروزي في «السنة»: : عن قتادة 
عن سعيد بن المسيب عن عَمَر بن الخطاب قال : «إِنّ آجرَّ ما نزلت آية الرباء ان 
رسول الله ي قبض ولم يفسرها لناء فدعوا الرّبا والريبة». (واللفظ لابن ماجه). 
وابنْ المسيّب وإِن كان لم يسمع من عمر› فقد صح كثيرٌ من آهل الحديث روايته 
عنه ؟ اد کان أعلم الناس به. 
ورواه الدّارمی (۱۲۹)ء قال: أخبرنا سليمان بن حرب ثنا ابن سلمة عن داود عن 
الشّعبي أن عَمَرَ قال: «يا آبها الناس إلا لا تذري لعلا نأمركم بأشياء لا حل لكم» 
ولعلنا تُحرّم عليكم أشياءَ هي لكم حلالء إن آخرَ ما رل فن القران ايه الرّباء وان 
رسول الله کب لَمْ يھا لنا حى مات فدَعوا ما یریبکم إلى ما لا ُریبکم!. 

e ٤‏ سء 

(۲) ابن العربیء آحکام القران /١‏ ۲۸۷. 


)ع 


إجراء هذا الأصل توسيعًا وتضييقًا . 

التعريف الال : 

قال المازري عن E‏ اوعند الفقهاء: منع ما يحوز 
ئلا يتطرٌق به إلى ما لا يجوز»''. 

فسد الذرائع هو إلحاق حكم الوسيلة بحكم المال لا كانت الوسيلة 
صله إلى هذا المآل» ف فتمنَعٌ الوسيلة بحكم منع ما أفضت إليه. 

وغابَ في تعريفه البيان عن رتبة العلم بالإفضاء إلى المحظور. 

التعريف الرابع 

وعرّف الذرائع أبو عبد الله القرطبيئ المفسْرٌ بقوله: «والذريعة 
عبارة عن أمر غير ممنوع لنفسه» يُخاف من ارتكابه الوقوع في 


وتعريف القرطبيّ من أوَفًى التعريفات بحقيقة الذرائع ؛ بيان ذلك 
في الأمور الاتية: 

أولا: أبان أن الحكم الأصلي للوسيلة هو عدم المنع» وهو 
قوله : «غير ممنوع لنفسه»ء فالمنع الذي عَرَضَ لهذه الوسيلة إنْما 
كان لأمر خارجي» وهو المال الممنوع. 

انيا : قول القرطبيّ : «يُخاف» فيه بيان جلي لمرتبة العلم بإفضاء 
الوسيلة إلى المآل المحظور»ء فالخوف في اللغة العربيّة يُقصد به 
)۱( المازري» شرح اللقن ۳١۷/٤‏ وعنه: ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح 


(۲) القرطبي» الجامع لأحكام القرآن ۲/ .0۸-0٥۷‏ 


{0 


س س 


الظْنّء لا الوهم. 

قال الله تعالى: «َمن خا من موص جتَعًَ أو إِنْمً CT‏ 
فلا إنم عليه إن الله عور دحيم ( 4 [البقرة: ۱۸۲]. 

قال ابن عاشور: «ومعنى «خاف» هنا اظن والتوقع ؛ لأن ظنَّ 
المكروه خوف» فأطلَقَ الخوف على لازمه وهو الظنْ والتّوقّعء 
إشارةٌ إلى أن ما توقعه المتوفْعٌ من فٌبيل المكروه. . . ومن إطلاق 
الخوف في مثل هذا قول أي مجن امَف : 

جات ادا ماه انل ادي 

أيٰ: اظن وأعلم شیئا مکروها؛ ولذا قال قبله : 

«تَروي عِظامي بعد مَوتي عُروقها»»“ 

را اد بر العف ول ف رل ال رر کور 
المحظور أمرًا مَكروها. 

وأحسَبُ أن تعريف أبي عبد الله القرطبي مأخوذ عن شيخه أبي 
العبّاس المُرطبئ؛ لأ هذا الأخير عرف سد الذرائع بما يُشبه 
التعريف الال الك وهو سابق لاأبي کا ار اا ع 
الله كثيرٌ النقل عنه في كتابه «الجامع»؛ قال أبو العباس القرطبيّ 
مُعرَفًا سد الذّرائع : «الامتناع مما ليس ممنوعا في نفسه؛ مخافة 
الوقوع في محظور»”" 


2 


0 عاشور› التحرير والتنوير ۲/ lor‏ 
(۲) القرطبى» المفهم 0 وه ت ن این عرف اسا الذرائع هو الامتناع مما 
لم يله عنه» خشية الوقوع فيما مي عنه». تفسير ابن عرفة .۲٥۹/١‏ 


4٣ 


التعريف الخامس : 

قال الشاطبى: سد الذرائع. .. غالبها تذرع بفعل جائز إلى 
عمل غير جائزء فالأصل على المشروعيّة لكن ماله غير 
مشرو( 

وعليه فإنه عرف سد الذرائع في موضع آخر بقوله: «سد الذّرائع 
هو: منع الجائز لأنه بجر إلى غير الجائن. 

وهذا التٌعريف يرد عليه أنه لم يُيِنْ عن رتب العلم بالإفضاء إلى 
المال الممنوع. 

التعريف السادس : 

وعرّف القاضي عبد الوهاب الذرائع في سياق بحثه للبیوع بقوله 
في «الإشراف»: م الامر الذي ظاهرٌّه الجُوارً إذا قوبَّتْ همه 
التطرق إلى الممنوع»" 

وقال في «المعونة): «أن يمنع الي الجائر إذا قويّت التهمة 
في التطرّق به والتذرٌع إلى الأمر المحظور»““ 

افالأصل في الذرائع أن ظاهَرَها على الجواز. وأحسَنَ في 
التعريف الأول وَصَمَّه الجوارّ بأنه ظاهِرء أمّا في حقيقة الأمر 
مه أنه آيل إلى المنع. 


4 چ ر 0 


(1) الشاطبی» الموافقات .٠۹۸/٤‏ 

)۲( الشاطبي» الاعتصام ۷۷/۱. 

(۳) عبد الوهاب بن نصر» الإشراف. 

(6) عبد الوهاب بن نصر» المعونة ۲/ ۳". 


-—_ ۷ 


أمّا المتذرّع إليه فيكون ممنوعًا ومحظورا. 

E E E E 
في الذّرائعم» وشَرْظ الانّهام فيها أن تكون فَويَةٌ. ذلك أن مُتعاطي‎ 
ما أبيح ظاهرًا إن قَوِيّت التهَمَةٌ أن الناس يُقَصدون إلى الممنوعء‎ 
سد الباب رأسًا وحم التطرق إليه. والتهمة تعْطي أن الإفضاء إلى‎ 
وع لبس فاا و ا قوم عاي اناس نالل‎ 

التعريف السّادس : 

قال القّرافئ : «ومعناه: حسم مادة وسائل الفساد دَفْعًا له؛ فمتى 
كان الفعل السّالم عن اة و اة اة مَنعَ مالك م ذلك 
الفعل في كثير من الضور وتبعّه على هذا العريف كل من المقرِي 
في «القواعد»" وابن فرحون في «(ترصرة الحکام" TET‏ 

وتعريفٌ القرافي يرجم مَناط المنع في الوسائل إلى ما تؤول إليه 
من المفاسد» فحقيقة سد الذرائع عائدةٌ إلى الثظر في المصلحة 
الوا اا ل ي 
الاقتضاء الأصلئ- قد یکون فیھا مصلحةء لکن ربّما کان رُکوب 
هذه الوسيلة مما ينتج عنه مفاسد ترو على مصلحة الوسيلة في 
اقتضائها الأصلي؛ فکان من مقتضیى منهج الشرع في التشريع اَن 


(۱) القرافي» الفروق ۲/۲» شرح تنقيح الفصول .٤٤۸‏ 
(۲) المقري» القواعد رقم ۲۲۸. 

(۳) ابن فرحون» تبصرة الحکام ۲/ .٠٠٤‏ 

.۲٠٠ المشاط» الجواهر الثمينة‎ )٤( 


{۸٢‏ س 


تمنَعَ هذه الوسيلة؛ اة لأصل المعقولية في التشريع» وفارةة 
لمركزية المصلحة فيه. 

لكن تعريف القرافيّ لس الذرائع عام جداء فالسَبِبُ المستلزم 
لملزومه الممنوع داخل في مقتضی تعریف القرافيّ» وسياًتي آ0 
النوع من الإفضاء التلازمي ليس من حقيقة الذرائع التي جَرّت بين 
اللاة n‏ 
الذريعة فقال: «هذا ت ف اصطلد۔ الفقهاء ٠‏ ابطال 
الأعمال التي توول إلى فساو مُعتبّر». 

وتعريف ابن عاشور أ حسن من تعر یف القرافيّ› ية الفساد 
الذي توول إليه ا تکونه سادا مغتراء ا راجحا على 
المصلحة التى تعطيها الوسيلة فى اقتضائها الأصلي ؛ إذ الوسيلة 
التي تفضي إلى فسادٍ وتكون مصلحة الوسيلة في اقتضائها الأصلن 
ارجح من هذا الفساد-: 8 
e‏ س الّرائع َب كَل على ذرائم الشساد؛ e‏ 
اللْغة يذل على معنى قولهم إعطاء الوسيلة حك المقصد. 
Fe N NE SO‏ 
(۲( ابن عاشور› حاشة التوضيح والتصحيح CTT T/T‏ وانظر : حاشىة التوضيح 


—_ ۹ 


وال تر طا ف تعریف القرافئ وأتباعه»› ومَتّلناه بالتعريمات 
السّابقة-: َلْحَظ أَمْرّا هامًاء وهو أن المتذرّع إليه عند القرافي هو 
«القساد»ء أا عند غيره: ف«الممنوع» أو «ما لا يَجوز» أو 
«المحظور» أو «المحرم». 

وقد وکر ان هة بان و الواردة فى كلام 

(١( س‎ 2 

الفقهاء» هي الوسيلة التي ت تفضي إلى فعل محرم 1 

آم الرس الى فقي | إل اداس جو اا ا اکرب 
الخمر المفضي إلى السكرء والرّنا المفضي إلى اختلاط المياه)ء أو 
کان الشيءُ نفسه فسادا (کالقتل والظلم)-: فليس هذا و 
ق ی . إذْتَعْلّم أن المحظوراتِ إنما حُرّمت 
لكونها فسادا في نفسها نفسهاء أو لكونها مُفضية إلى فساو بحيث تكون 
هي في تفسها منفعةء وهي مُفضية إلى صَرَرٍ أكثر منهاء فتحرم . . ولو 
أا ااا هدا في ا الذرائع. لكان فى ذلك إذخحال لعامة 
المحرّمات في الذرائم» وهذا وال کان صحیخا ش وجه فلن 

هو المقصود من الذرائع الاصطلاجِيّة . وهذه الوسائل التي ليست 
داخلة في الإطلاق 0 سا أف مشتضا ونحو 
ل ااا 

وظاهرٌ من التعريفات التي سقتها قبل تعريف القرافي : آنها 
تعريفات للذرائع الاصطلاحية التي أشار الها اين تيمحة: اما ما 


)۱( ابر تممه › بیان الدليل على بطلان التحليل TOC‏ 
(۲( ابن تممه › بیان الدليل على بطلان التحليل ٤‏ ۲. باختصار. 


ل 


ذكره القرافي» فقد توسع في مفهوم الذرائع. وقد انتقد التقي 
السبكي وابنه اتساع القرافي في مسمى الذرائم» بحيث أدخل فيها 
ما ليس منهاء ثم اذعى بعد ذلك أن الكل قائ بهاء لكن الخلاف 
في الانياع قى القول بها. قال التقي: «.. .وقد أطلقَ هذه 
القاعدة على أعم منها؛ ثم زعم ا کل خد ل مدا 
وسنوضّح لك أن الشافعيّ لا يقول بشيء منهاء وان ما ذَكر أن 
الاَمَةَ أجمعت عليه ليس من مُسمًّى سذ الذرائع في شي «. 
إْما أراد الشافعي ياش تحريمّ الوسائل لا سد الذرائع» والوسائل 
تستلزم المتوسّل إليه. . .». ٠‏ 

وتحريرٌ الأمر أن يُقال: هُنالِكٌ إطلاقات للذرائع الاصطلاحيةء 
تختلف عموما وخصوصا؛ وهي ثلائة إطلاقات: إطلاق خاص› 
وإطلاق عام» وإطلاق أعم: 

الأوّل: وهو الإطلاق الخاص» فهو ما كان فيه المتذرّع إليه 
فِعْلاً حراما. 

الثاني : وهو الإطلاق العامٌ. وهو ما كان المتذرّع إليه مفسدة» 
أو فعلا حرامًا. وهذا أعم من الإطلاق الأول عُمومًا مُطلَمًا. (وقد 
جَرّى على هذا كثيرٌ من المالكية في فروع فقههم» فلا يقصرون 
الذرائع بما ادى إلى الفعل الحرام فقط). 
(1) السبكي» الأشباه والنظائر .1۹/١‏ وعنه: العطار» حاشيته على شرح المحلي على 


جمع الجوامع ۳۹۹/۲ الزركشي» البحر المحيط ۸/ .٠۳‏ 
(۲) المراجع السابقة. 


~۳ 


الثالث: الإطلاق الأعيّء وهو أعمٌ من سابقهء وذلك بإذراج 
الوسائل المستلزمة للمتوسّل إليه. على ما جَرّى عليه القرافي. 
وهذا عم من سابقيه. 

والذي يَقصده المالكية في خصوص بُيوع الآجال» والبيوع 
عامَةّء هو الإطلاق الخاصٌ؛ لذلك نَرّى أن المالكية فيما تقدّم من 
تعريفاتهم عرّفوا الذرائع بهذا المفهوم. 

وعلى هذا الملحظ ينغي أن بزل كل نقل وكل نص من كلام 
الفقهاء على مراده ومقصوده من الذرائع . 

وعلى هذا فمَرْقٌ في الإطلاق الخاصٌ للذرائم بين الوّسائل التي 
يتطرٌق بها إلى فِعْلٍ ممنوع» وبين الوسائل التي نمضي إلى فسادء 
أو کان الشيءُ في نفسه فسادًا. 

نعم» الممنوعَ بما هو ممنوع لا بد وأنْ يكون مشتملا للفساد. 
لذلك كان مَناط إلحاق حكم المتذرّع إليه بالوسيلة المأذون فيها 
بالأصل-: هو الفساد. 

وفي الأخير أخأّص إلى استنتاج رَكاثز مفهوم سد الذرائع عند 
المالكية : 

أّلا: الأصلٌ في حكم الوسيلة في اقتضائها الأصلىّ أن تكون 
مأذونا فيهاء فليس من حقيقة الذرائع الوسائل المحرّمة لذاتهاء 
وإنّما ني بالذرائع الذرائعَ المباحة في ذاتها بالنّظر الأوّليّ الذي 
يكون بقطع الّظر عن الاعتبارات الأخرى. 

ثانيا: حكم الوسيلة بعد إعمال سذ الذرائع هو المنع؛ تنزيلا 


۳۲ 


لها منزلة الغاية المتوسّل إليها وهي الممنوع . 

الغا : الإفضاءُ إلى المحظور يكون على أساس من الظنٌ الذي 
هو معمول به في أبواب الشريعة؛ أمّ الوسائا” التي تستلزم 
المحظور بذاتها فليست من حقيقة الذرائع» كما سيأتي الإبانة عنه 
في بحث أرکان الذرائع إن شاء الله. 

رابعا: مناط العدول عن الاقتضاء الأصلى إلى الاقتضاء 
التبعيّ: ترجح مفسدة المآل على المصلحة الأصلية للوسيلة. 

اما ال ل ا ا که اله لرا کی 
إطلاقها ا ا و و ت المحظور. 

اکسا ارات یل اراتا و اها 
لها بباب العقود دون غيره من الأبواب. لكن تختلف في مدى 
الإعمال تبعًا لاعتباراتٍ تكم ذلك. 

التعريف المختار : 

واا عل ال تال اض م رات لمال 
إن اللًعريف الأقربَ في نظري لأصل سد الذرائع عند المالكيّة 
هو : 

«منعٌ الوسيلة المأذون فيها المفضية إلى الممنوع شَرْعًا إفضاءً 
ظنبًا؛ ترجيًا لفساد A E N‏ اقتضائها 
الأصليّ». وهذا تعريف ادرائ الخاصة» فان شعَت أن تحرف 
الذرائع بمفهومها العامٌ» فأضف: [أو فساد]: «منع الوسيلة 
المأذون فيها المفضية إلى ممنوع شَرْعًا [أو فساٍ] إفضاءً ظنيًا ؛ 


ا 


ترجيخًا لقساد المآل على مَصلحة الوسيلة في اقتضائها الأصليْ». 

فدخل المرتكز الأول في التعريف بقولي : «الوسيلة المأذون 
فيها) . 

ودخل المرتكز الثاني في التّعريف بقولي: «منع الوسيلة». 

ودخل المرتكز الثالث في التعريف بقولي : «المفضية إلى 
الممنوع شرعا إفضاءً ظنا) . 

ودخل المرتكز الرًابم في العريف بقولي: «ترجيحا لفساد المآل 
على مصلحة الوسيلة فى اقتضائها الأصلئ». 

رن ال ر اتقاس قي الف براي «المتفبة إلى 
الممنوع شرعا). ۰ ۰ 


{4 


الفرع الثّالكث 


ركان سد الذرائع 


اصل با الارام شر على اب اركان الرسا الل 
إليه» ومرتبة العلم بالإفضاء» وسببٌ العدول عن الحكم الأصليّ 
للوسيلة إلى حكم المتوسّل إليه. 

الركن الأوّل: الوسيلة: 

الوسيلة المتذرٌَ بها إلى الممنوع هي الرَكنْ الأول في أصل سد 
الذرائع» وهي ما بُتوصًّل به إلى الممنوع ويكون طريقا إليه. 

ومن تتبْعي لكلام العلماء في مسألة سذ الذرائع تبيّن لي أن 
هناك خلافا في الوسائل المستلزمة للمتوسّل إليه؛ فمن العلماء من 
بدخل هذه الوسيلة في مفهوم الذرائع كالقَّرافيّ ومن تبعه على 
تقسيمه الذي سيأتي الإبانة عنه؛ ومنهم من اعترَّض على إدراج هذا 
انوع في حقيقة الذرائع ؛ إذ فرق بين الوسائل المستلزمة للمتوسّل 
إليه» وبين الوسائل التي لا يقظع فيها بالإفضاء إلى المتوسّل إليه؛ 
فلا جلاف يُعلَمْ في أن الوسائل المستلزمة للمتوسّل إليه ممنوعة؛ 
ذلك أنه لا يُعقّل أن يُمتَمُ الئَّيء ثم لا يُمَم ما أفضى إليه إفضاء 
ا 


ومن المعترضين على عد هذا النوع من الوسائل في قبيل 


——_ ٥0 


الذرائع تق الدين السبّكي وابثه تاج الدين: 

قال تاح الدين السبكي مُعمَّبا على القرافيّ : «وقد أطلقَ هذه 
القاعدة على أعم منها؛ رع ان کل أخة رل ببعضها ؛ 
ومح لكان الان ل برل بشي مها وان ما كران 
الام ئة أجمعت عليه ليس من مسكّى سد الذرائع في شي 

وقد اعترض المي السبكيّ على ابن الرّفعة حيث خرّج قول 
الشافعىّ بسدّ الذرائع من فرع فقهيّ مستند على الوسائل المستازمة 
للمتوسّل إليه؛ فقد ذكر الشافعي به في باب إحياء الموات من 
«الأم» عند النهي عن منع الماء ليمنع به الكلاً: أن ھا کان درس 
إلى منع ما أحلٌ الله لم يحلٌ» وكذلك ما كان ذريعة إلى إحلال ما 
حرم الله تعالى»؛ فقال ابن الرّفعة : «في هذا ما يبت أن الذرائع 
إلى الحرام والحلال تشه معاني الحلال والحرام»”" 

فنارَعه التَقَيّ السبكي فقال: لإنّما أراد الشافعيّ رحمه الله 
تحريمّ الوسائل لا سد الذرائع» والوسائل تستلزمٌ المتوسّل إليه؛ 
ومن هذا منع الماء فإنه يستلزم منع الكل الذي هو حرام» ونحن لا 
ننازعٌ فيما يستلزم من الوسائل؛ ولذلك نقول من حبس شخصا 
( ا الأشباه والنظائر .١٠١۹/١‏ وعنه: العطارء حاشيته على شرح المحلي على 


جمع الجوامع ۳۹۹/۲ الزركشي. البحر المحيط .٠/۸‏ 

(۲) الشافعى» الأم ٠١ /٤‏ السبكى» الأشباه والنظائر ۱۱۹/١‏ العطار» حاشيته على 
تالمحل على جم الحم 6 00 رركي ال ل 
(۳) السبكي» الأشباه والنظائر .٠١١-١١۹/۱‏ العطار» حاشيته على شرح المحلي على 

جع الجوامع ۳۹۹/۲ الزركشي» البحر المحيط .٠۳/۸‏ 


۳۹٣ 


ومنعه من العام والشراب فهو قاتل له؛ وما هذا من سد الذرائع 
في شيء. . . وکلام الشافعيّ في نفس الذرائع لا في سدّهاء 
وأصل التّزاع بيننا وبين المالكية إنما هو في سدّها»“. 

قد سبق إلى هذا التحقيق الإمام أبو العبّاس القرطبئ المالكي› 
اعد الا الاه ال حطر ما ل ل ا ات 
الذرائع ؛ وإّما يختص باب الذرائع بالوسائل التي لا يلزم عنها 
الممنوع؛ قال القرطبى طبي: «اعلم أن ما يفضي إل الوقوع في 
ال 

إمًا أن يلزم منه الؤقوع قطعا أو لا. والأوّل ليس من هذا 
الباب» بل من باب ما لا حلاص من الحرام الا باختانه» فل 
حَرامٌ» من باب ما لا يتم الواجبُ افر 

والذي لا يلزم: إِمًَا أن يفضي إلى المحظور: (١)غالباء‏ أو 
7 ا ران وهو المچمي د 
«الذرائع» عندنا)". 

قد سَبَقَّ الجميعَ إلى عدم عد الوسائل المستلزمة في نفسها 

للممنوع القاضي اتو الوا الباجئ ن قال في الي 
«الذرائع ب بقوى منعها بتكرر القصد إليه والخرض فيهء فيعبر عنه 
أصحابُنا بمَوَّة النَهْمَةَ فيه» ويَضَعّفُ وجه المنع بقلة قَضده» وذلك 
فيما يحتيل وجوهًَا من الصّحة ووَجهًا أو وجوهًا من الفساد 
(۲) الزركشي» البحر المحبط ۸/ .٠٠‏ 


—_ ۴۷ 


المقتضي للمنع› > فيحمل على المقصود د من تلك الرُجوه؛ وأمًا ما 
كان الفسادٌ له لازما فإن ذلك ممنوعٌ لنفسه». 

وهذا الذي تم تحريره مما بظهر من كلام ابن العربيّ حت قال 
في «العارضة» في مسألة الصلاة على المت في المسجد: إلا أن 
الا لاخ راه رخنت دران ع من إدخالهم في المسجدز لان 
الناس يسترسلون في ذلك . . . وحسم م الذرائع فيما لا کون من 
اللوازم أل في الدين فجمل الذّرائ التي حسم ما لم تكن 
من بي اللوازم. [ 

ولا تختص الذرائع التي يجب سدها ومنعها بالأفعال» وإنما 
تَشمّل إلى جانب الأفعال ترك الأفعال التي يتوسّل بها إلى 
ا 

الركن الثاني : والمتوسّل إليه: 

المتوسّل إليه أو المتذرع الور الل ال فى ال 
الوسيلة المتذرَعٌ بها إليه» ومن طبيعة هذا الممنوع أن يكون مُحكَقِبً 
للفساد الذي من أجله مَيْعَ شرعًا؛ إذ الشُرعَ لا يَمنَع ما فيه الصلاح 
الراجح؛ حكمةٌ منه تعالى ورحمة بالخلق. وعليه» فمن شزط 
المتوسّل إليه أن يكون ممنوعا محظوراء ليكون داخلا في مفهوم 


.٠٠١-١٠١٤/٤ الباجى» المنتقى‎ )١( 

(۲) ابن العريت» عارضة الأحوذي ۲٠٠-٤‏ الحطاب» مواهب الجليل ۲/ 
E ۹4‏ منح الجليل .١١١/١‏ 

(۳) محمد الخضر الحسين» رسائل الإصلاح ۳/ .0٥۷‏ 


٣۸٣ 


سد الذرائع التي قالت به المالكيّة ومَن تبعهم من أهل المذاهب؛ 
لان المنع من الذرائع هو إعطاء الذريعة حكم المتذرع إليه» فإذا لم 
يكن المتذرّع إليه محظورا لم يكن هنالك في المنع من الذرائع 
إعطاءُ الذريعة حكم المتذرع إليه. 

وهذا على الإطلاق الخاص للذرائع. 

أما على الإطلاق العام فإن المتذرّع إليه: إمّا أن يكون فعلا 
محظورًا» وإمًا أن يكون مفسدةٌ. على أن تكون المفسدة هذه أرْجَ 
من مصلحة الوسيلة» لتمنع الوسيلة المفضية إلى هذا الفساد. 

تنبيه: ومما ينبغي الإلماع إليه في هذا المقام أن للذرائع 
إطلاقين» من جهةٍ أخرى غير ما تقدم: إطلاق عام» وإطلاق 
خاض. أمًا الإطلاق العام: فَيُراد بالذرائع فيه مُطلّق الوسائلء 
بغض النظر عن إفضائها إلى المصالح أو المفاسد؛ فهو استعمالٌ 
للذرائع بمفهومها العربيّ» وعلى هذا الإطلاق يشمل إلى جانب سد 
الذرائع فتح الذرائع. ٠‏ 

آَم الإطلاق الخاصْ: فيراد به الذرائع التي تكون وَسيلة إلى 
خصوص المحظور؛ وهو المعنى الذي يَكثر تَداؤله» والذي سبق 


چ 


دعریعه . 

وعليه» فیجب أن e‏ هذا التنوع في الإطلاقات› فمن 
العلماء من يجري في كلامه الإطلاقان. ففي مَواضعَ يريد المعنى 
الخاصْ› وفي مواضع اشرق دول المعنى العام. 


۹ 


الركن النّالث: مرتبة العلم با لإفضاء: 

تقذّم قريبًا أن القطع بخصول الممنوع من الوسيلة فيما كان 
طريقه اللّلازم بين الوسيلة والمتوسل إليه» ليس داخلا على التحقيق 
في مُسمّى الذرائع الاصطلاحيّة. وعليهء فإن مَرتبة العلم المعتمَدة 
في المنع من الدرائع هي مرتبة الظْنّ بمُختلّف رُتبهاء من الظَنٌ 
الغالب فما دونه. وسيأتي لهذا الرّکن مزيدٌ بَيان. 

الركنْ الرابع : مَناط العُدول عن الاقتضاء الأصليّ إلى الاقتضاء 
التبعىٌ: 

أمّا عن مَناط العُدول عن الحكم الأصليٌ للوسيلة إلى حكم 
المآلء وهو حكم المتذرّع إليه-: فهو تَرجُْح مفسدة المآل على 
مصلحة الوسيلة؛ إذ أفضت عَمليّة الموازنة بين مصالح الأصل 
ومصالح المال إلى أن قوي اعتبارٌ مفسدة المآل على ما يُستجلبُ 
من مصلحة الأصل؛ والأصل المقَرَرُ في الشُرْع أن المفسدة 
الاج واخ الذفع والمتع على المصلحة ا ون ثم 
لار وات ا الل 

فسَدٌ الذرائع إنّما يكون تطبيقّه في حال الانتقال من الإباحة إلى 
الحظر؛ لأ المصلحة التي كانت مَناطا للجل والإباحة قد انخرمت 
بما سَبّبه المكلفون من إجراء الفعل على جلاف ما قَصَدَ إليه 
الشارع من مصلحة؛ فكان لِزاما -جُريّانا مع مقلا شاو ال 
أن يَنتقِلَ الحكمْ من الإباحة إلى غيرها؛ جفاظا على مقصود الشارع 


أن ُرَم . 


4 


الإطلاقات المرادفة لأصل سد الذرائع والألفاظ ذات الصّلة به 


للمالكيّة بعض الإطلاقات مرادفة للذرائع الاصطلاحية عندهم»› 
وا ا ا ا فمنْ هذه الإطلاقات التي رَقفت عليها: 

-١‏ الوّسائل: قال القرافى : «(وربّما عبر عن الوسائل بالذرائع؛ 
وهو اصطلاح ااا ودا المشهور في مذهبناء ولذلك 
يقولون سد الذرائم». غير أن الوسائل عادة ما تُطلّق على مطلق 
التوسل» بقع النظر عن المتوئل إليه» فكل كريعة وسيلةء لكن 
ليس كل وسيلة ذريعة» إذ الذرائع تختص حال الإطلاق على ذرائع 
ل 

وسَبَقَ في كلام تقَيٌ الدين السبكي تفرقته بين الوسائل 
والذرائع» فالوسائل مخصَصة عنده بما أفْضى إلى الممنوع على 

اال وبهذا فإ الذرائع عند بعضهم تختلف في مفهومها 

عن الوسائا ١‏ 

۲- الشبهة: قال القاضي ابن العربي: «.. .وأمًا المعنى» فإِنَ 
() القرافي» الفروق ٠.۳۲/۲‏ 


(۲) السبكي» الأشباه والنظائر .٠١١-١٠۹/١‏ وعنه: العطار» حاشيته على شرح 
المحلي على جمع الجوامع ۳۹۹/۲ الزركشي. البحر المحيط 4۳/۸. 


—_ {f 


مالا زاد في الأصول مُراعاة الشبهة» وهي التي يُسمُيها أصحابنا 
الذرائع»» ال ا ا فهي في أل الفهاء رة 
ا RE‏ 
علماۇنا الذرائع. . 

وقد قيل عن مذهب مالك ار إلى سد الذرائع: «(ومذهبه 
عمري ن ا واتقاءُ الشبهات)" 

اک د یا کی ای اقرخ د جر ا 
الو ا ال ا ال بالاو 
فيه إلى الممنوع ر ا وھو ان 
إفضاء الوسيلة إلى الممنوع لا يكون على سَّبيل القطع؛ بل إِنّها تدل 
على الإفضاء الذي لم يرق إلى مرتبة اليقين» وإلا لكان حراما لا 
شبهة فيه . 

على أن الشّاهر من إطلاق الشبهة أنها أعمُ مِنْ أن نکون 
مُختصًة بالذرائع» ی کل ده درت « وگ ا 
كونها حرامًا. وهذا ما يشهد له قول ابن العربي في الأحكام: 
ب ال فاته وا الڈرائ» 

۳- العَهَمَة: ومن إطلاقات المالكيّة للذريعة إطلاقهم لفظة 


: 


g4 ا‎ 


9 لغری القن ۷۷۹/۲ 

(۲) ابن العربن؛ القبس .۷۸٦/۲‏ 

e (۳)‏ بلغة السالك .١١١/١‏ 
)٤(‏ ابن العربي» أحکام القرآن ۲/ ۲۷۰. 


٤ 


ا ؛ فيقولون: مدرك ا من هذا أن مالِکا اتھہ العاقدين 
على القصد إلى الرّبا" . ذلك أن مَنْعَ المالكيّة للذرائع کان على 
اغا تام اد س تلك 2 2 بها إلى 
الحرامي اما ضعفت ا ل مولا أضلهم 0 
وظاهِرٌ أن النَهَمَةَ نجه إلى القَضد أمّا الشبهة فمَّجهةٌ لاحتمال 
إفضاء الوسيلة إلى الحرام. 
E SG LS‏ الذرائع؛ فيقولون: 
خا لا e a‏ ومنعٌ الذريعة”» وقطع 
ومن الألفاظ التي قد تلتبس بسدّ الذرائع اصطلاح الحيل؛ لذا 
سأفردها بالبيان» مُظهرًا وجوه الفَرْق بينها وبين أصل سد الذرائع : 
تعريف الجيّل : 
قال الشاطبئ عن قاعدة الحيل : «حقيقتّها المشهورة: تقد 
(1) ابن أبي زيد القير واني» الذب عن مذاهب مالك ١٠٠/ب»‏ المقري» القواعد رقم 
AY ۹‏ 
)۲( ابن عاشور› حاشة التو ضيح والتصحيح /Y‏ ¥0 
)۳( المقري› القواعد رقم ۵٥۵‏ المواق»› التاج والااکليل 7/ Y°‏ حاشہة العدوي 
على الخرشي .٥۳/٩‏ القرافي» الفروق .۲٦۹/۳‏ 
() المواق» التاج والإکلیل .۲٦۹۸-۲٦۷ /١‏ 
)٥(‏ ابن رشد» المقدمات الممهدات ."٦١/١‏ 
0 عار ا 
)۷( الشاطبي› الموافقات /٤‏ ۱۹۸. 


—_ £۳ 


عَمَل ظاهر الجواز لإبطال حكم شرعيّ وتحويله في الظاهر إلى 
حكم آخر» فمالٌ العمل فيها خرمٌ قواعد الشريعة في الواقع» 
کال اه مال غد راس الخرل ةا اهن ال كاف طن اض اله 
على الجوازء ولو مَنْعَ الرّكاة من غير هبة لكان ممنوعًاء فان کل 
واحد منهما ظاهر أمره في المصلحة أو المفسدة» فإذا جَمَعَ بينهما 
على هذا القصد صارَ مال الهبة المنعٌ من أداء الركاة» وهو مفسدة؛ 
ولكن هذا بشَرط القَضد إلى إبْطال الأحكام الشرعية»”'. 

E,‏ أهمٌ ما يُفْرٌّق به بين أصل سد الذرائع وبين قاعدة 
الحيل : 
© الفرق الأوّل: جهة القَصد أو عَدَّم القصد إلى الممنوع : 

من أهمٌ خحصائص سد الذرائع : عدم اشتراط القصد إلى الفعل 
a‏ واي اما والَّظر ان د الل المحرّم أو 


الأفعال التي لا فش لضا حه إلى شون تیچ وقد تمذم ریا 
شتراط الشاطبيَ في الحيل أن صد الها ال 

قال عآال القاس : اول ا وا0 
يلرم أن تكون مقصودةء EGG SO‏ 


.۲٠١٠/٤ الشاطبی» الموافقات‎ )١( 
."٠١١-۳۲٠۹١ انظر : ابن عاشور»ء مقاصد الشريعة اللإسلامية‎ )۲( 


إ{)) — 


المحرم». 

والأصلٌ الذي لا اختلاف فيه أن مَن قَصَدَ بالذريعة المحرَمَ فقد 
رَكِبًّ الإثم» وأن ذلك حرام من قاصده. والذرائع إتّما موضوعُها 
المنعٌ من الوسائل التي يُخشى أن تتَّخّذ وسائل لإحلال المحرّم» 
فالتّظرٌ الأول لم يكن مّجها إلى صوص فصود النّاس؛ لان من 
ا ا و یو ا 
الباب وحسمّت الذريعة للا يتَتايَعَ النَاسٌ في هذه الذرائع فيفضي 
ذلك إلى الوقوع في الحرام» ا 

ولو قد اعتبازٌ اصل الذرائع بالقصود لم يكن لهذا الأصل 

N ET‏ اف ال 
أن يُجعّل الناسٌ طائفتين : الأولى: مَنْ قصد إلى کو 
وهذا متفق عليه. رالطائغة الثائية' من لم يقصد إلى الحرام» فلا 
يمنع. . فيرتفع بذلك الخلاف؛ وهذا ا وعليه لزم عدم 
اعتبار القدق لر ي النن بو ان . وأصل الذرائع 
ا على خلاف ذلك لأنْ المنع إنما يكون عام ولا بنظرٌ إلى 
خصوص الناس؛ لان العلة التي م ين جلها مُيعَت الذرائع هو حشية 
تطرق التاس بهذه الوسائل إلى المحرّمات. 

كذلك فإِنْ النظرَ في سد الذراثع هو نظر في نتائجح المال؛ فإذا 
كانت الوسائل تفضي إلى مَفاسد ناتجة عن المحظور المتذرّع إليهء 


)١(‏ علال الفاسى»› مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها ١١٠١ء‏ ابن عاشور» مقاصد 
الشريعة الااسلامية 1-0 ۳"1« ابن تىمىة › مجموع الفتارى 110-۱۳ 


——-—_ {0 


)( 


وهذا ذا القارق له ارتباط وثیق بالفرق الثانيء وهو التَظر العُمومي 
في أصل الذرائم» والتظر الخصوصى في قاعدة الحيل. 
© الفرق الثاني: جهة العموم أو الخصوص : 

ومِنْ أهٌّ الفوارق التي يُميّر بها بين سد الذرائع والحيّل: أن 
الثظر في الحيّل تَظْرٌ جُزئنٌ بآحاد الناس وأفرادهم» في حين يكون 
انر في سد الذّرائع َطّرَا كلْيّا معلا بالعموم. والسبب في 
الخصوصيّة في باب الحيلء أن مَناط الحرمة فيها متعلَقّ بالقصد 
غير المشروع الذي يستبطنه المتحيّل» فقصده متوجُه لإبطال مقصد 
من مقاصد الشرع» ومن كان ساع في ذلك فعمله في ذلك باطل 
غير مشروع › أن يكون المع والإباحة مرتبطتين بمناطهما وهو 
الخد وره الاد هو صوص ااا ت ها الف 
في الحيل نظر بالخصوص. 

اما سد الذرائع فحكمُها حك كل عام» فإذا سد باب من 
الأبواب فما يُسَدَ على كل النّاس لا على أفراد مُعيّنين؛ لان 
انقداح الخوف والخشية من التطرق بالوسيلة إلى الحضوع يكن 
بالبّظر إلى فرد بحاله؛ بل إنما كان بتلمُح أحوال كثير من الناسء 
i i EN‏ 
وحسم مادته» و 
قال ابن اشرو تی جذ 1 اران #ولهذا المخث تعلق 


."۲٣-۳۲٤۲/ص أبو زهرةء مالك‎ )١( 


س ل 


قوي بمبحث التحيّل؛ إلا أن التحيل تراد هة اعمال تاها عص 
الاس في خاصًة أحواله تحلص من حقّ شرعي عليه بصورة هي 
اا معي رعا جن ا جار على حكم الشرع. وأمًا 
الذرائع فهي ما يفضي إلى فساد» سواءٌ قصد التاس به إفضاءَه إلى 
فساد آم لم يقصدوا» وذلك في الأحوال العامَة. فحصل الفرق بين 
الذرائع والحيل من جهتين: )١(‏ جهة العموم والخصوص› 
(۲) وجهة القصد وعدمه»'. 

وقال: «وليس القول في سد الذرائع وري المصالح المرسلة 
بأقل أهمية من القول في الرخصة» وتعلقهما بمجموع الأمة من 
خواصّهما بحيث لا يُفْرّضان في أحوال الأفراه" 
ه الفرق الثالث: من حيث استلزام إبطال المقصد الشّرعي 

من لوازم باب الحيل أن يتحصل منه إبطال مقصد من مقاصد 
الشرع "؟ إذ الباعث للمتحبل فى شلوك سبيل الحيل هو إبطال 
حکم شرعيّ لازم له أو حقٌ ثابت علیه؛ فلو لم تن مُبطلةٌ لما كان 
للحيّل من معنى؛ وعليه فان الحيل لا بد من كونها مُبطلةً لمقصد 
من مقاصد الشرع. 

أمّا الذرائع فلا يلزم منها الإبطال؛ لأ الإفضاء في الذارئع إلى 
الممنوع لا يُشتَرَّط فيه القطع؛ بل يكتفى بالظنَّ أو ما داناه» وإذا 
)١(‏ ابن عاشورء مقاصد الشريعة الإسلامية ."٠٦-۳٠۹١‏ 


(۲) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية .٠٠١‏ 
(۳) الشاطبی» الموافقات .۲٠٠/٤‏ 


—_ ۷ 


اكنْفِيَ بذلك عُلِمَ قطعا تخلف إبطال مقصد من مقاصد الشرع في 
كثير من الأفراد؛ وإذا تخلّف في تلك الأفراد ارتفع وصف اللزوم 
بين الذرائع وبين إبطال المقصد الشرعئ. 

قال ابن عاشور في سياق انه لرن هو الل وسا الدران: 
«الحيل المبحوث عنها لا تكون إلا مْبطلَّةَ لمقصد شرعي» والذرائع 
قد تكون مُبطلة لمقصد الشّارع من الصّلاح وقد لا تكون 
E‏ 

هذا ال له مالف ا ل تعلق فر لك أن الد فى 
الحيل إِنّما يتوجُه إلى إبطال مقصد الشرع . 

وفيا للُزوم الإبطال في سد الذرائعم» هو بالتّظر الخُصوصيّ إلى 
الأفراد. أمّا إن تَظرّنا إلى العُموم فيلْرَّم مِنْ عَدَم سد الذرائعم حُدوثُ 
الإبطال؛ إذ ذلك مَناط المنع في الذرائع! 


.۳٠١-۳٠١ ابن عاشور» مقاصد الشريعة اللإسلامية‎ )١( 


ا( 


أهميّة قاعدة سد الذرائع 


يعد أصل سد الذرائع من أجل الأصول التي لها بالعُ الأهميًة 
في باب الاجتهاد بالرّأي؛ فهو من الأصول الجليلة التي يتلاكّى بها 
القسادء ومن الرق الوقائكة ای تب تنصّب للا يتورط الخلق فى 
المحرّمات التي نهى الشَرعَ عنها. وإِن لذلك لموقعا ذا أهميّة ع 
اا ر ن الا ال كا والال ال فده 
تقضي أن لا ينتظر وقوعٌ الفساد فيسعى لرفعه واجتثاثه؛ وإنّما يكون 
الرّشادُ والحكمة بقطع الطريق التي يُتوسّل بها إلى الفساد؛ لأ مَلْع 
البادى هون من قظع المادى؛ کما قول الجوينه 

قال و حسين : «ولهذه القاعدة المعروفة بسد 
الذرائع وخا فاده عه ومدخلٌ في مواقع السياسة بديع» . 

وهذا الأصل التشريعئُ هو من الأصول التي بى عليها التشريع 
الإسلامى ذانّه؛ إذ عُلِمَ على وجه القطع ا اغ ص فاتك الشارع 
في أحكامه أن الشّارع نهى عن بعض الكَصرُفات والأفعال لا لأنّها 
مفاسدٌ في ذاتهاء ولا لكونها مُستلزمة للفساد؛ وإلّما نهى عنها لما 
(1) الجويني» غياث الأمم في التياث الظلم فقرة: .۲٠۹‏ 
(۲) محمد الخضر الحسين» الشريعة الإسلامية صالحة لكل زمان ومكان .1٤‏ 


ا 


فد ظط ف فا الاس فى ك من اجار الى الع عه 
فحسم الطريق توقيا من القساد قبل حلوله. 

وقد عَدّ بعض المالكيّة سد الذرائم من خصائص r‏ 
عن باقي الشرائع من حي مُبالغتها في حسم الذرائع وفَظيِها؛ إد 
كان البناء على هذا الأصل ولحظه في التّشريع اعتياضًا عن التّشديد 
والمبالغات في العقوبات ا کان اراح السّابقة؛ قال 
الج ابن عاشور يا مُعلقا على قول القرافي : «الكليّات 
الخمس حَکی الغرالی وغيره الإجماع من الملل على اعتبارها. . 
: يعني : ار الخلاف بين الملل في وسائلهاء فاليلل E‏ 
كن تسد سار الذرائم» وكانث تَشدَّدُ العْقوباتِ» والإسلامٌ اغتاض 

تشديد العُقوبات بسد الذرائع ؛ وذلك أقطع للجرائم» وأصلح 
للناس» وأنسب بالحالة التي بَلعَ إليها البَسَرُ وَفَتَ تشريع الله تعالى 
لهم شرع ع الإسلام» قال تعالى: إن الت عند أل اسک [ال 


عمران:۱۹])'. 


(۱) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح SA‏ التحرير والتنوير ۳/ ۱۹40- 
1۹71 القرافى › الفروفق / r‏ 


صله سد الدُرائع بقاعدة الوسائل والمقاصد» وبقاعدة المآل 


الفرع الأول 
صلَةَ سد الذر ائع بقاعدّة الرّسائل والمَقاصد 


أصلٌ سد الذرائع يعد شعبةً من شعاب قاعدة الوسائل 
والمقاصد» وفرعًا من فروعهاء وفنا من أفنانها؛ قال الظاهر بن 
عاشور: «وهذه القاعدة تندرح تحت قاعدة الوسائل والمقاصده 
فهذه القاعدة شعبةٌ من قاعدة: إعطاء الوسيلة حكم المقصد خاصّة 
وسا جقرل الد 

فاللّظر في الأفعال والكَّصرّفات يفضي إلى تقسيم ذلك إلى ما هو 
من المقاصد التي تطلبٌ لذاتهاء وإلى ما كان من قبيل الوسائل 
التي تكون وصلة إلى المقاصد وطريقًا إليها. 

فموارد الأحكام TE‏ 
0غا ا Eg‏ 


(۲) القرافي» الفروق ۲/ ۳۳ شرح تنقيح الفصول ٠٤٤۹٩‏ ابن فرحون» تبصرة الحكام 
٠ ۲‏ المقري» القواعد رقم ٠٤١‏ المشاط› الجواهر الثمينة ۲۲۸-۲۲۷. 


٤٥١ 


القسم الأوّل: المقاصد» وهي المتضمُنة للمصالح والمفاسد 
في أنفسها. 

والقسم الثاني : الوسائلء وهي الطرق المفضية إلى المقاصده 
وحکمھا حکم ما أفضت إليه من وُجوب أو غيره؛ إلا أتها أخحفض 
رُتبة في حكمها ممّا أفضت إليه؛ والوسيلة إلى أفضل المقاصد 
أفضل الوسائل» وإلى أقبح المقاصد أقبح الوسائلء وإلى ما 
e‏ 

كما ليس كل وسيلة يجب سدّها؛ بل الوسيلةٌ كما يجب سذها 
یجب فتځهاء وتکرّه وتنب ت بل قد تكون وسيل المحرّم غير 
محرّمة إذا فضت إلى مصلحة ر a‏ 

فا ا بمسحث PY‏ والمقاصد مسال (فتح الذرائع « 
فإذا كان مَناط سد الذرائع هو لحظ المفسدة الراجحة الناتجة عن 
الأريعة مآلاء فإِنٌ هذا المنطق يري على لحظ المصالح الرَاجحة 
المتفصية عن الوسيلة مالا؛ فيجب على هذا المنطق أن تَفتَح 
الذريعة وإ كانت ممنوعة في الأصلء ويكون الصّلبُ فيها على 
تة المتص ر“ 

فالنظرٌ فالنظر في مال الوسا مال الوسائل والموازنة بين المصالح والمفاسد 
(1) القرافي» الفروق ۲/ ys ٠۳‏ الحكام 

٠.۴ ۲‏ المقري» القواعد رقم .٠٤١‏ 
(۲) المراجع السابقة. 


)۳( القرافي» شرح تنفیح الفصول ٤٤١‏ الفروف TT /Y‏ ابن فرحون» تبصرة الحكام 
۲/ 10« المقري› القواعد رقم CTE‏ 


جل ۷ق ب 


المتفصّية عنها هو الظريق إلى تحديد الحكم الشرعي للوسائل؛ قال 
حلولو : إن السّيء قد يكون عند تجرّده مُشتيلا على مفسدة فيْمنعء 
ا ای ال سلا ر ج او ال ها اقا دك 
المفسدةٌ في نظر الشرع N O‏ 

رفن اعا اك ال إل اء اا ماري ب الال 
للحربيّين» فدفعٌ المال إليهم حَرام؛ لأن فيه تقوية لهم على 
المسليمن» غير أن هذه الوسيلة المحرّمة في الأصل ارنَمَع عنها 
هذا الوْصفٌ؛ لما أفضت إلى مصلحة راجحة وهي افتكاك 
ا 

وكذلك: دَفْمٌ مال لرجل یأکله حَرامًا حتی لا یرتکب ظلما 
بالغير» إذا عجز عن دفعه عن الظلم إلا بذلك. 

فهاتان الصورَتان: الدّفع فيهما وسيلة إلى المعصيّة» ومع ذلك 
فهو مأمورٌ به لرجحان ما يحصل من المصلحة على هذه 
ال 


(1) حلولوء التوضيح في شرح التنقيح .٠٠0-٤٠٤‏ 

(۲) القرافي» الفروق ۳۳/۲ شرح تنقيح الفصول ٤٤۹‏ وخرّج القرافيَ حرمة دفع 
المال للحربيَ على أساس أن الكمّار مخاطبون بمروع الشريعة» فأخذهم للمال حرام 
عليهم» ودف المسلم له إليهم إعانةٌ على الحرام؛ فكان حراما. والتخريج الذي 
ذكرنّه أحسن. ثم رأيتُ ابن عاشور أشار إلى هذا المعنى في حاشيته على شرح 
التنقيح › فانظرها لزاماء .۲۲٣/۲‏ 

(۳) القرافي» الفروق ۳۳/۲. 


for 


صلة سد الذرائع بقاعدة اعتبار المآل 


أصل سد الذرائم من أصول الّظر في المآل» فالمجتهد إِنما 
يحكم في المسائل التي تعرض له بحكم المنع أو الإباحة أو غيرها 
من الأحكام بعد النظر الملنَ في مال ما يُسَفِرٌ عنه فعل المكلف» 
فالفعل المشروع في الأصل إذا أذى في مآله إلى مفسدة تربو 
المصلحة التي تنتج عن الفعل في أصلهء أو أن ذلك يفوت مصلحة 
أعظمَ من مصلحة الأصل» فان اا و الشروعة ما 
يناقض معقوليّة التشريع . 

وقد جَعَّل الشاطبيْ قاعدةً سد الذرائع من القواعد التي تبنى 
على أصل اعتبار المآل؛ قال السَاطبيْ في سياق تقريره لأصل النظر 
في المآل: «وهذا الأصل ينبني عليه قواعد: 

منها : قاعدة الذرائع» التى حَكمها مالك فى أكثر أبواب الفقه؛ 
ان خا الرل ا هر مل إلى ما 


(۱) الشاطبی› الموافقات .۲٠٠-۱۹۸/۲٤‏ 


کح £0 جس 


المطلب الخامسشس 


علاقة سد الذرائع بالمصالح والمفاسد 


إن الاساس الى بقوم عليه أصل منع الذرائع OE‏ 
منطق اللّوارن بين المصالح والمفاسد؛ فالذرائعٌ التي يجب سدّها 
هي الذرائعٌ التي عَلَّبّ فيها فَسادُ مآلها ورجح على مصلحة أصلها؛ 
ومأحذ هذا الأصل هو الشَّرعٌ نفسُه؛ قال ابن عاشور: «فاعتبار 
الشريعة بسد الذرائع يحصل عند ظهور غلبة مفسدة المال على 
مصلحة الأصلء فهذه هي الذريعة الواجبُ سدّها». 

فإذا تُوْمّلت الذرائعٌ التي قال العُلماء بوجوب سَدّها» وفورٍنت 
بالذرائع التي قالوا بعّدم سدّها -على طريقة القّرافي وأتباعه-ء 
س فقد قالوا إن حمر الآبار في الطرق مما 
يحرم الإقدام عليه سدا ادر ٠‏ لك از موا حر ال 


(۱) ابن اور مقاصد الشريعة الإسلامية ."٠٠١‏ 

(۲) وقد تدم أن هذا التمثيل يري على الوسيلة المفضية إلى المفسدة على جهة 
الأزو» کما أن المتوسّل إليه هو مفسدةٌ في حد ذاته. وهي لا تدخل في مفهوم 
الذرانع الخاص. ولكنْ لا يَصرٌ إيرادنا لذلك في هذا المقام» لأنه لا يُختلف على 
الطريقتين -أعني مَنْ عمّم مفهوم الذرائع وأذخل فيها ما يلزم عنه المتوسّل إليه وما 
أفضى إلى فسادء ومَنْ خصَصها بما يفضي إلى الفغل الممنوع وأخرج منها اللوازم- 
في أن أساس الذرائع هو تَرجيح مفسدة مال المتوسل إليه على مصلحة الوسيلة. 


£00 


الأصليّة هي الانتفاع EL Eye‏ 
حَفْرٌ البئر سيتسبَب بتردّي كثير من المسلمين فيها» فرجحت مفسدة 
المال على مصلحة الأصل» فسْدّت الذريعة لذلك''. 

وفي المقابل نجد أن العلماء انّفقوا على جواز اجاور في 
البيوت» مع أن في التجاور مظلَةً الرّنا والاظلاع على العورات 
فو و ا ا هدو ال ادا وا 
الأصل وأربت عليهاء فإنه لو م الجاور لكان منعه مُفضيًا لحرج 

طيم يقرب ما لا يُطاق» فهو حاجئٌ قوي للأمَّة» على أن ما يؤول 

إليه انجاوز من الرّنا بعيد" . 

قال ابن عاشور عن وجه الاعتداد ببعض الذرائع دون بَعْض: 
«(ما هو عندي إل السّوارْن بن ها في الفعل -الذدي هر Ey‏ 
المصلحةء وما في ماله من المفسدة. فيرجع الأمر إلى قاعدة 
تعارض المصالح والمفاسد. .. فما وفع منعّه من الذرائع» قد 
عظم فيه فسادٌ ماله على صلاح أصله» مثل حفر الآبار في 
الظرقات. وما لم يمع منعه» قد غلب صلاح صله على فساد ماله 
كزراعة العنب» . 

فكل فِعْل أفضى إلى المحرّم كثيرًاء ولم يكن فيه مصلحة 
ا 2 وکانت مفسدته هي الغالبةً-: حرّمه الشارع قطعًا 
ns N‏ 


)۲( ابن عاشور› مقاصد الشريعة اللإاسلامية 7۷ ۳. 
)۳( ات عاشور› مقاصد الشريعة الإإسلامية ۳۷ 


£0 ن 


ونهیى عنه. اَم إدا ES‏ رححت 
مصلحته . وهذا أصل مرد في أصول السريعة. 

ومن أمثلة لكا فى ال أنه نهى عن النظر للأجنبية» لكر 
اة غر ا اا ال الط خد دك 
بالاباحة؛ لترجيح مصلحة الإباحة على المفسدة ال كانت ست 
الحريم . ثم كانت الإباحة مختصّةً بما تدعو إليه الحاجةٌ لأنها 
Es‏ 

تعقيب ابن تيمية على مَسْلّك مالك في سد الذرائع: 

عَرَا الإمام ابن تيميّة لمالك أنه بالغ في سد الذرائع حتى إنه يّنهى 
عنها مع الحاجة إليها؛ قال يات في معرض تناوله لمسألة الصّلوات 
ذوات الأسباب رفت النهى-: «ما کان مَنھًا اد الذرة لا لأته 
مفسدة فى نفسه: يُشْرَعٌ إذا كان فيه مصلحة راجحَة» ولا تفوت 
المصلحة لغير مفسدة راجحة. . . وهذا أصلٌ لأحمدَ وغيره في أن ما 
كان من باب سد الذريعة إِنْما يُنهى عنه إذا لم يُحتَج إليه» وأمّا مع 
EE e‏ 


OTE NN ENED 
› وانظر : كفاية الطالب الرباني› ا اللحسن‎ .٤٠٠٥ /٤ ابن تيمية » الفتاوى الكبرى‎ )۲( 
6-1/۲ 
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حتَّى يهى عنها مع الحاجة إليها»". 

وتحصّل لي في الّظر في كلام الإمام ابن تيميّة» أنه بى هذا 
الحكم على جملة فروع فقهيّة تذل على ما عزاه لمالك من المبالغة 
في سد الذّريعة مع ترجُح مصلحة الذريعة على المآل الممنوع"» 
لكنه لم يذكر في هذا المقام غير المسألة محل النّرء فإِنه قال ما 
قال في معرضص اول مسال الات دات الأسباب في وَقت 
اى فالصلاة لله فيه ليس فيها مفسدة» ی رة إلى 
المفسدة» للا يتشبّه بالمشركين» فيُفضي الأمرٌ إلى الشرك. فإذا 
زوت اليتادة إل ا شرعت: وعليه» فان الصلوات ذوات 
الأسباب تفوت بخروج الوقت» فشر تغليبا لمصلحتهاء وحمل 
اللّهي على النَنمُل المطلّق» فإلّه ليس فى المنع منه مفسدةٌ ولا 
ت مضا لمان فك ف نالرات 

يقال ل: إن الفرع الذي استدلً به الإمام | ی هوف اتب 
العبادات› وقد عَلِمَ أن مذهبً مالك فيه تغليبُ جانب التعبد والتوقيف 
والاحتياط وعدم الالتفات إلى المعاني المصلحيّة. وعليه» فان توسع 


.۲٠٣-۲۱٤/۲۳ ابن تيمية» مجموع الفتاری‎ )١( 

(۲) قال ابن تيمية : «فأصول مالك في البيوع اف ار 
له في الأغلب فإنهما يُحرّمان الربا ويُشدّدان فيه حقً التشديد» لما تقذّم من شدة تحريمه 
وعظم مفسدته» ويّمنعان الاحتيالٌ عليه بكلٌ طريق» حتى يمنعا الذريعة المفضية إليه وإ 
لم تَكَنْ حيلةء ون كان مالك يالغ في سدٌ الذرائع ما لا يختلف قول أحمد فيه أو لا 
يقوله » لکنه يُوافقه بلا جلاف عنه على منع الحيّل كلها» . القواعد النورانية .١٠۹-۱۱۸‏ 

(۳) ابن تيمية» مجموع الفتاوی .۲٠٤/۲۳‏ 


40۸ 


مالك في إعمال سد الذرائع في أبواب العبادات يختلف عنه في إغماله 
في أبواب المعاملات؛ لتغليب التعبد والتوقيف في الأوّل» وترجيح 
الح والإذن فى الثّانى . 

وفى خصوص المسألة -وهی الصلوات ذوات الأسباب فى 
أوقات التهي- يقال: إن النّهي الوارد أرْجَح من التّدب الوارد في 
خصوص تلك العبادات؛ تغليبًا للتحريم على التخليل. 

النظرٌ في سد الذرائع نظ متجدّد: 

وتأسيسًا على ما سبق من انبناء منع الذرائع على ترجّح مفسدة 
الال فإن ما منع للذريعة نظرًا للمال الممنوع؛ قد ينقلب فيه السد 
فتحًا لارتفاع مناط السّدَّ وهو المفسدة» فلو أن ما سد ذريعة قد تغْيّر في 
وقت لاجق مناه بأن انتفت المفسدة -: فإ البقاء على حم المنع 
بعد تناقصًا غير سائغ ؛ إذ لا يصح عند العْمَلاء بَقَاءٌ الحكم مع انتفاء 


د 
وھ 
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على وا وي أن ف اال ای صن اا اا ت 
والتَاريخيّ والعادات التي كانت غالبة في تلك الأزمان» ومن التكوص 
عن الفقه الحق طْرْدٌ الأحكام المبنية على فساد عارض أو عادة -ومن 
طبيعة العادات أن لا يلزم منها الاظرادٌ- من غير نر إلى مَدَى تحقق 
مَناط الحم فيها أو لا. 

قال البساطى : «واعلم أنه لا يؤخذ بأقوال الأئمة مع قطع النظر 


عن المقاصد»'. 


.۲٠۲/۲ الدسوقى. الحاشية»‎ )١( 


£0۹ 


سد الذرائع في المذهب المالكيّ: حجية وأقساما» وموجهات 
العمل به» ومجالاته 


وفی هذا المعحث أربعة مطالب ؛ وهی ۰ 

المطلب الأوّل: حجية أصل سد الذرائع في المذهب المالكي . 
الطب لاني ات الال للد رات وخکم گل قسم 
المطلب الثالث: مُوجُهاتٌ العمل بأصل سد الذرائع. 

المطلب الرّابع : مجال إعمال أصل سد الذرائع. 


س )¢ س 


المطلب الأول 


حجية سد الذرائع فى المذهب المالكين 


إثبات حجيّة أصل سد الذرائع في المذهب المالكي 


أصل سد الذرائع من أصول مذهب مالك المتّفق عليها بين أهل 
المذهب» ولم أقّف على أحد ا لإمامهم خلاف ذلك› 
فهذا الأصل أصل إجماعيٌ في المذهب. والنصوص في المذهب التي 
نسَّبَْ هذا الأصل لمالك ومذهبه كثيرة مستفيضة ؛ منها : 

ل ار «. . . وقطع الذرائع عنده - أي مالك - 
واجب. ٠“.‏ وقال القاضي أبو الوليد الباجئ : «ذهب مالك كاه 
إلى المنع من الذرائع 0 

الا ای ا 0 
aT‏ 
(1) ابن عبد البر» الكافي ."۲٠/۱‏ 


(۲) الباجي» إحكام الفصول فقرة ۷٠۳‏ الزركشي» البحر المحيط .٠٠/۸‏ 
7 ا رسك المقدمات لمات ۳00/١‏ 


٦ا‎ 


1 ظفر ره غر مالك لدفة E‏ وجودة a‏ 
وقال القَرافي : فمتى كان الفعل السّالم عن المفسدة وسيلة 
للمفسدة» م مالڭ من ذلك الفعل في کثير من الصور 
وقال الرى اللات ((فأاعلدة: صل مالك EE‏ 
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الذرائم.. 
وقال الشاطبي : «قاعد؛ الذرائع التى حكمها مالك فى أكثر 


ا 


وقال ابن فرحون: «وهو مذهب مالك اة 2 


وقال ا امن القراعد التي انبنى غابها البذهب سد 
الذرائع“ ٠‏ 

وغد مذهبتٰ مالك مذهًا غمریا لانبنائه على اصل سد الذرائع ؛ 
قال بعض آهل المذهب عن مالك: «ومذهبه عمري؛ سد الحيل 
واا 


)١(‏ القرطبي» المفهم شرح ملخص صحيح مسلم ٤۲٥١/۳‏ وعنه الزرقاني» شرح 
الموطاً ۲/ ٤۳۷‏ . 
(۲) القرافي» الفروق ۳۲/۲ شرح تنقيح الفصول .٤٤۸‏ 
(۳) المقري» القواعد رقم .1٩۹١‏ 
)٤(‏ الشاطبي» الموافقات .٠۹۸/٤‏ 
(0) ابن فرحون» تبصرة الحكام ۲/ €" 
)٦(‏ حاشية العدوي على الخرشى .٠١/١‏ 
لای ا الات ۷ 


۲ 


ومسائل مالك التي صرح فيها تنصيصًا بمُدرّك سد الذرائع 
كثيرةٌ» أسوق في هذا المقام مسألتين من كتاب «الموطأً»: 

المسألة الأولى: 

قال مالك تى «الموطاً»: «مَنْ راطل ذَهَبًا بذْهَب» أو رَرقا 
بوری» فکان بين الذهبين فُضل مثقال» فأعطى ا قیمته من 
الوَرق أو من غيرهاء فلا يأخذه؛ فإن ذلك قبيخ» وذّريعة للرّبا؛ 
اا ان اا اال کے كاه ااافا 
حدته» جاز له أن يأخذ المثقال بقيمته مرارًا؛ لأن جير ذلك البيعَ 
يته وبين صاجبه. قال مالِكٌ: ولو أنه باعه ذلك المثقال مُمْرَدَاء 
ليس معه غيرّه» لَمْ يذه بعْشْر الثّمن الذي أَحَذّه به؛ لان يجوز له 
البيعٌ؛ فذلك الذريعة إلى إحلال الحرام» والأمر المنهي عنه». 

e‏ أن مَنْ رال ذهًا بذهب» EE‏ ُن 
یکون مع أحد الذهبين ررق أو عرض أو غير ر ذلك ويكون العرض 
أو يره في مُقابلة زيادة أحَد الذهبين على الآحر» كما لو دَقَعَ إليه 
دینارین بدینار» ویرفق مع الينار ثوبّا أو طعامًا أو رَرقا أو غير 
ذلك» ليكون في مُقابلة الدينار الآخر؛ فإلّه لا يجوز ذلك ومَلَعَ 
منه مالك لأن هذا العَفد ممنوعٌ للذريعة إلى الحرام الذي لا يجوز. 

وتفسيرٌ وجه الذريعة التي نص عليها مالك: أنه إذا باع دينارًا 
رَديگًا بدينارين جِيّدين» وعَلِمّ أته لا يصح أن يُعطيه بذلك الذينار 
نصفَ دينار جيّده جَعَلّ مع الدينار ما يساوي أكثرَ من الذينار الجيّد 


.1۸١١ مالك بن نس الموطا رقي‎ )١( 


—_ ۳ 


يرارًاء وجَعَلّه تَمَنّا للدينار الجيّد؛ فيكون في الظاهر قد أعطاه 
دينارا رديئا بدينار جيّدء وأعطاه السّلعة بالدينار الآخر الحيّد 8 
في الحقيقة انا عطاه الدينار الرديء نض دار د وذ 
السلعة ق الحبّد؛ وهذا مما لا يحل ولا 
يحوز. ولذلك قال مالك : «ولو ا باعه ذلك الدينار مَفرَدًاء لم 
e tL‏ :أن ذلك الدينار الرديء الذي مع 
ل لو باعه مُفردا لم بُعطه به اينار الجيّد من الذينارين؛ 
وإنّما أضاف إليه السّلعة ليتوصّل بذلك إلى أخذ بعض دينار جيد 
بدينار ردي“ 

المسألة النّانية: 

قال مالك في الذي يَشتّري العام فیکتاله» ثم ياتيه مَنْ يَشتريه 
منه» فيُخبر الذي يأتيه أنه قد اكتاله لنفسه واستوفاه» فيريد المبتاع 
أن يُصدّقه ويأخذه بكيْله-: «أنه ما بيع على هذه الصَفة بتَقَلِء فلا 
باس به وما بيع على هذه الصفة إلى أَجَلِء وکرو ی 
بکتاله المشتري الآخر لنفسه؛ وإنّما کكره الذي إلى أجل لاه ذريعة 
إلى الرّباء ويُتخوّف أن يُدارَ ذلك على هذا الوجه بغير كيل ولا 
وَرْنِ» فان کال ال أجل فهو مکروه؛ ولا اختلاف فيه as‏ 

ا الطعام بالنّقد إذا رضي المبتاع أن يُصدّق البائ في كيله 
أو غ و جات وھا ره لك د بع ا اخوال ادن 


(1) الباجي» المنتقى /٤‏ ۲۷۷. 
(۲) مالك د ٠‏ أن » الموطأًء كتاب البيوع» باب جامع الدين والحول (!)» رقم .٠۹۷۱‏ 
بن انس» المو لبیوع مع الدين قم 


{4 


التقدء خوف أن يكون المبتاعٌ تجَوَرَّ في بعض الكيل لِمَّا عليه من 
الان اء ال ار جد الاجا كرو دك م وة عة 
المديان» ومَن ابتاع بَقَدٍ فقد سَلْمَ من ذلك . 


اا عاد 4اد 
4 لظ 


(۱) الاج الجخكى VE‏ 


٥ 


سے 
یں 
لها ° 


الفرع الثاني 


مدى اختصاص مالك بأصل سد الذرائع 


وا اهي مالك التَفرَد به من قواعد الأصول: القول 
بس الذرائع . ومن الذين سبوا له هذا التَفرد: القاضي ابن العربيّ؛ 
في مواضع عديدةٍ من كتبه؛ قال: «زاد مالك في الأصول مراعاة 
الشّبهة» وهي التي يُسمّيها أصحابنا: الذرائع. .. والمصلحة. .. 
ولم يُساعذه على هذين الأصلين أحد من العلماء؛ وهو في القول 
بهما اقفوم قیلاًء وأهدی سَبیلاً»“» وقال: «الذرائعء وتاه 
وهي مسألةٌ انفرد بها مالك دون سائر العلماء»“. 

غير أن ابن العربيَ في موضع من «أحكام القرآن»» عَرَا مُوافقة 
أحمد في بعض الروايات عنه لماك في القول بسد الذرائع؛ قال : 
«قال علماؤنا: الذرائعٌ التي اروا مالل وتا اا اجاد في 
بعض رواياته» وحَفيّت على الشافعي وأبي حنيفةً مع تبخرهما في 
i‏ 

هلاب وقد فر غ واخد من الله اى العّاس القرطبي 


(۱) ابن العربیٌ» القبس ۷۷۹/۲. 
(۲) ابن العربىَء القبس .۷۸٦/۲‏ 
(۳) ابن العربیْ» أحکام القران ۲/ .٠٠٠١‏ 


ا 


والقرافيّء أن هذا الأصل ليس من مُفرّدات مذهب مالك» بل إن 
المذاهب الأخرى قائلةٌ به» وبانيةٌ لكثير من تفريعاتها عليه غير أن 
المالكيّة احتَفرًا بهذا الأصل احيِفاءً زائدا -بالمقارنة مع غيرهم-» 
فبّنؤا عليه فروعا عديدة» خاصّة في بيوع الآجال» قال أبو العبّاس 
القرطبىَ : اوا الذرائع ذهب إليه مالك وأصحابهء وخالقَه أكثر 
الاشن اصاا ولوا عليه في أكثر فروعهم i‏ 

وقال القرافي : «ويُحكى عن المذهب المالكن اختصاصُه بسدٌ 
الذرائع ؛ وليس كذلك» بل منها ما أجمع عليه». 

وقال -بعد نفيه انفرادَ مالك بهذا الأصل-: «حاصل القضية: 
أا الذرائع dg GE‏ 
«فليْس سد الذرائع خاصًا بمالك یاه بل قال بها هو أكثر من 
غيره» وأصل سڏها مُجمَمٌ عليه»“ . لكر مفهوم الدراتو ن 
القرافيّ هو ما تقدم من المعنى الاأعبّ الذى. لا لى أحد فن القرل 

والڏذي ي شى آنل الف فة 
الذين اغْمَلا لوان اغا کا یمن اصرل اس 


() الزركشي» البحر المحيط .٠٠/۸‏ 

(۲( القرافي ٠‏ الفروق ٠۲۹٦/۳‏ وانظر : الفروق ۲/ ٠۴١‏ ونقل الزركسي ذلك عنه ۸/ .٠١‏ 
() القرافي» شرح تنقيح الفصول ."٠۳‏ 

(6) القرافی» الفروفق ۳/۲". 

اعا رح ار ال 0 اراي ار ترح الرر :ا 


TAT! 


۷ 


ودون الاظر ما کتبه ابن ق قيم الجوزية في «إعلام الو eT‏ 
ابن تيمية في بيان الدليل على بطلان التحليل»› فهي شاهدة على 
مَدَى أخذ الحنابلة بأضل سد الذرائع. 

لا E‏ مالك في البيوع اود فن اضول 
غيره. . . ولهذا كان أحمد مُوافِقًا له في الأغلب» فإنهما يُحرمان 
الرّبا ويُشدّدان فيه حم التشديد» لما تقدم من شِدّة تحريمه وعِظم 
ر مهن الا جال عله کل فی خی بها اریت 
المفضية إليه وإِن لم تَكَنْ حيلةء وإِنْ كان مالك يُبالغ في سد 
الذرائع ما لا يختلف قول أحمد فيه أو لا يقوله» لكنه يُوافقه بلا 
جلاف عنه على م منع الحيّل es‏ 

أمّا الإمام الشافعي» فقد اضظرب أهل مَذهبه فيما يُعُزا إليه في 
ذلك ؛ فمنهم من عرَا له بعض صضرر المنع من الذرائع» ومن 
الشافعيّة مَنْ انتفى من أن يكون القولٌ بالذرائع مذهبًا له» كما تقذم 
عن ا الك واا 

وهذا الموضع يحتاج إلى مزيد بيان وتحرير. 

تَحُريرٌ محل النزاع : 

الوسائل تختلف وهي على أنواع ثلاثة 

- النوع الأول: الوسائل التي تستلزمٌ ما وسل إليه من الحرام 


.١٠۹۔-۱۱۸ ابن تيمية» القواعد النوراية‎ )١( 


(۲) العطار» حاشيته على شرح المحلي على جمع الجوامع ۳۹۹/۲ الزركشي» البحر 
المحیط .٩۳/۸‏ 


۸ 


أو الفساد. فهذا النوع ليس داخلا في محل النزاع» فالكل قائل 
به» وليس من مشمولات الذرائع الاصطلاحية. وقد أذْخَل القَرافي 
ما ان ف ان ارا ت کے الاجا غل ارل ‏ 
من حيث الجملةء وقد تعقبه التقي السبكي وابنه في ذلك» بما سبق 
۰ ۰ ۰ 

- النوع الثاني : الوسائل التي تفضي إلى فَسادء ليست هي فعلا 
محرّمًا. فهذا النوع من الرّسائل لا يُختَلف أنها إن كانت المفسدة 
أزْجَّحَ من المصلحةء فإنها تمتع» ونْعْى حكم ما أفضت إليه. 
ويّذڏخل في هذا مَفهوم الفعل الضارٌ. وهذا النوع من الوّسائل يُنظر 
فيها على جهة الحصوص. أي إن المرء إن استعمل وسيلة تسبّبت 
في مفسدة» وكانت أرجَحَ من مصلحة الوسيلةء فلا بُختلف في أن 
الوسيلة ممنوعة. ويُقام في ذلك ميزان التّزجيح بين المصالح 
والمفاسد» من حيث المَّةٌ والعُموم والعلم بالتحقق» في كل من 
السا ال 

- النوع الثالث: الوسائل التي نمضي إلى فِغْل مُحرّم» مما لیس 
ا 

وهذا على ضربين : 

الصَرْبٌ الأوّل: الوسيلة من هذا النوعء والتي يرتكبها المرءُ 
قاصدا الحرامَ. فلا يحتف العلماء في حرمة ذلك. 

الصَرْبٌ الثاني : الوسيلة من هذا النوع» مع عَدَم العلم بمَصد 
الأفراد على جهة الخصوص» لكن يظهر في الناس القَصد إليهاء 


بب 


فيكّهّمون على جهة العموم بأنهم يَقصدون الحرامَ» دون أن يُعلم 
على ج الخصوص قصدّمم إليها. فهذا اضرب الذي وع في 
الخلاف : 

فذَمَبَ مالِكٌ إلى المنع من هذه الذرائع» لأن القَضد وإ لم 
بحفق في الخصوص» فاد ار العمومي في الاس حمق جود 
دمن حك الجا فا بم الا على اسای دات ا 
لأحكام الشرع ومقاصده من الانخرام. ووافقه أحمد على ذلك» 
كما تقدّم. 

وخالفه في ذلك الشّافعئء وذَمَب إلى أن المسلمين غير متَهّمين 
في باتهم والعَمَلٌ بالّاهِر يَفْضي بأ تحمل فصودهم على 
السّلامة» لا على الانّهاء“. وهذا ما يذل عليه كلام محمَلِ بنٍ 


الحسن الشيبانيٌ في «الحجة على مذهب آهل المدينة» . 


بل لړ a‏ 
کک کک 


(۱) الشافعی الام ۱۱٤/٤‏ ونا بعدها» ۷/ ۲۷۸-۲۹۷. 
( د ن اله الا غل ع ال 0000002 0000 0 0 


تقسيماتٌ المالكتة للذرائع وځکه کل ف 


ا ا ل و ي 
مختلفة» ويختلِف الحكم فيها بالسّد وعَديه بحسب المرتبة التي 
وفعت فيها ؛ وللمالكية تقسيماتٌ مُختلِمَةٌ أوردُها في هذا الموضع : 
ه التقسيم الأول : سيم القرطي: 

قال أبو العبّاس القرطبى في بيان اقسام الذرائع -: «اعلم أن شا 

يفضي إلى الوقوع في المحظور: 

(۱) إمّا أن يّلزم منه الوقوع قطعاء (۲) أو لاء 

(1) والاأوّل لیس من هذا الباب» بل من باب ما لا حلاص من 
الحرام إلا باجتنابه ففِعله حرام؛ من باب ما لا یتم الواجب إلا به 
فهو واجب. 

(۲) والذي لا يلزم: إمّا أن يفضي إلى المحظور: 

(1) غالبا أو (ب) ينفڭٌ عنه غالبا أو (ج) یتساوی الأمران؛ 
وهو المسمى ب «الذرائع» عندنا : 

فالأول: لا بد من مُراعاته؛ 

والثاني والثالث: اختَلّف الأصحابٌ فيه؛ فمنهم من يُراعيه» ومنهم 


۷١ 


من لا ڀراعيه» وربّما بُسمّيه التَهَمَة البعيدة والذرائع الصعيفة»'. 
والذي يتحصّل من تقسيم الذرائع عند الإمام أبي العبّاس القَرطبِيّ : 
ألا : أذ الوسائل المستلزمة للمحظور لا دخلٌ لها في مسمّى 

الذرائع ؛ وإِنّما تدخل هذه الوسائل في مبحث ما لا حلاص من الحرام 

إلا به ففعله حرام من باب ما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب. 
وعليه» فإ الذرائع بمفهومها الاصطلاحيّ لا دحل فيها إلا 

الوسائل التي لا تستلزم المحظورً. 
ثانيا : أساسلٌ القّسمة في تقسيم القرطبيَ هو يعيارُ كثرة الإفضاء 

إلى المحظور وقلّته؛ فالذّرائمٌ -حسَبَ هذا التقسيم- ثلاثة: ما 

أفضت إلى المحظور غالبًاء أو ما انفكٌ عن الإفضاء غالِبًاء أو 

یتساوی فيه الإفضاء وعَدمه. 
ثالثا: حكم ما أفقي إلى المجظرر غالا عند المالكة) هو 

المنعْ ا ا اف اد لرن الي الع ر غالا او 

كان الإفضاء بالتّساوي مع عدم الإفضاء فرَقَعَ الخلاف بين 

المالكيّة في ذلك؛ فمنهم مَنْ مَّم الذريعةً» ومنهم مَنْ لم يَمنَع. 

وهو ما يُسمّى عندهم بالتهمة البعيدة أو الذريعة الضعيفة . 
رابعًا: ما معنى قول القرطبي : ينك عنه غالبًا»» هل يحمل 

على الإفضاء نادرًاء أو على الإفضاء كثيرًا لا نادراء أو يحمل على 

الأمرين جميعا؟ 
فان حملنا كلام أبي الاس على أن الانفكاك الغالِبَ مسر بالنذرَة 


(۱) الزركشي› البحر المحيط ۸/ .٠١‏ 


V٢ 


في وُقوع الحرام» فلعل مرتبة الاستواء أن تكون شايِلَةٌ للذريعة التي 
مضي للممنوع كثيرًا لا غالبًا . وما دام المالكيّهٌ الوا في الذريعة 
التي تساوى فيها الإفضاءٌ وعَدَمُه-: فأولى حدوث الخلاف عندهم 
فيما ما جَرّى على إفضائه في الكثير لا في الغالِب. 

أمّا إن حَمَلّْنا قوله: «ينفك عنه غالبًا»» على تضمن مرتبتین من 
مراتب الإفضاء: الأولى: ما كان الإفضاءٌ كثيرّاء والثانية: ما كان 
الإفضاءٌ نادرًا؛ فتكون الأقسام تامَةٌ في قسمته. والظاهِرٌ أن هذا هو 
الأقرب. والله نمالی أعلم e‏ 
ه التقسيم الثاني: تقسيم القرانيء ومن جری على منواله: 

ومن ا الور للذرائع تة شم الفراف. قال في 
«الفروق» في الفرق الرابع والتسعين والمائة: «اعل أن الوت هي 
الوّسيلة الى وهي ثلاث أقسام : 

(1) منها: ما أجمع التاسٌ على سدّه؛ 

(۲) ومنها: ما أجمعوا على عدم سده؛ 

(۳) ومنها: ما اختلفوا فيه؛ 

فالمَجْمَع على عدم سده» كالمنع من زراعة العنب خشية 
الخمرء والتجاؤر في البيوت خشية الرٌّنا-: فلم يمنع شيءٌ من 
ذلك ولو کان وا للمحرم. 

ونا اجو على اب كالمنع من سب الأصنام عند مَنُْ يعلم 
أنه يَسبٌ الله تعالى حينئذ» وكحفر الآبار في طرق المسلمين إذا 
علم وقوعهم فيها أو ظنَء وإلقاء السّمّ في أطعمتهم إذا علِمَ أو ظنّ 


— ۳ 


أنهم يأكلونها فيهلكون؛ 

لاف وو ا ل ا و 
الحديتُ معهاء ومنها بيو الآجال عند مالك كاش . 

هذا تقسيم القرافيً› وتبعه غير واحدمن علماء المذهب 
امالك" 

واوا قضد 0 من الدرائم هو الغهرم الاع الى 
يُشمّل الوسائل التي تفضي إلى فَسادٍ ليس هو فِعْلا حراما. ويشمل 
الوسائل المفضية إلى رل إليه على جهة اللزوم. 

والذف سخا من ها القسيم جملة أمور: 

أوًلا: الذى يُعطيه النَظْرٌ -بادئ الرأي- أن أساس هذا التقَسيم 
هو الثَظرٌ إلى مَدى الاتفاق والاختلاف في منع الذريعة المفضية إلى 
المفسدة؛ إذ قسّم القرافيّ الذرائع إلى ما أجمع على سده» وما 
أجمع على عدم سذه» وما وقع فيه اختلاف في السّد أو عدمه. 
غير أن إنعام النَّظر في ذلك يُفضي إلى أن هذا لا يُعتبر مِعيارا 
اقبي لان لب على حسب الاتفاق والاختلاف هو تقسيم 
على حسب النتيجة الآيل إليها التقسيم بالاعتبار الحقيقيٰ . 

وعليه» فالضًاهرٌ أن المعيار الذي لحظه القرافىٰ في تقسيمه 


(۱) القرافي» الفروق .۲۱٦/۳‏ وانظر: الفروق ۳۲/۲. شرح التنقيح ص/۳٠٠.‏ 

(۲) ابن فرحون» تبصرة الحكام 6 وان خی دب القروق ۲۲۷/۲ 
الخرشي» شرح خليل 4۲/١‏ الصاوي» بلغة السالك ۳/١١١-۸٠۱ء‏ المشاط؛ 
الجواهر الثمينة ۲۲۷-۲۲۵. 
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المتقذم هو مدى العلم بإفضاء الوسيلة إلى المفسدة المنهئ عنها: 

فما كان فيه الإفضاءٌ قطعيًا أو ظنيّاء فإن الوسيلة تمع كالمنع 
من سب الأصنام عند مَّن يعلم أنه يسبَّ الله تعالى» وكحفر الاآبار 
في طرق المسلمين إذا علم وقوعهم فيها أو ظنٌء وإلقاء السمّ في 
أطعمتهم إذا علم أو ظن أنهم يأكلونها فيهلكون. 

وما كان الإفضاءٌ فيه وهميا أو نادرّاء فلا مَّنع من الوسيلة ولا سد 
فيهاء كالمنع من زراعة العنب خشية الخمرء والتجاور في البيوت 
ا ا ا 

رح كان الفا مد ن الم ل الا ون 
العلماء اختلفوا؛ فقال مالك ادي ومنع الآخرون» على حسب 
ما بيّنه القرافي. كالنظر إلى المرأة؛ لأنه ذريعة للزناء وكذلك 
الحديث معهاء ومنها يوع الآجال عند مالك اة . 

وقد فسّر ابن عاشور في حواشيه على شرح تنقيح الفصول' 
تقسيم القرافي على ما يقرب ما قدمته الآن. 

کیا ان الى في «القواعد» قسّم الذرائع إلى ثلاثة أقسام» 
وجَعّل يعيارَ القسمة فرب اوت وبعده؛ والقَرْبُ والبعْد في ر 
هي عبارةٌ مُرادفة لرتبة العلم بكثرة الوقوع وقلته؛ قال الممري: 


)١(‏ ابن عاشور»ء حاشية التوضيح والتصحیح .۲٠٠-۲۲٤/۲‏ جعل ابن عاشور القسم 
المجمع على سده: ما كان إفضاؤه مُحققاء أو مظنونا غالبا. والقسم المجمع على 
عدم سده: ما كان الإفضاءٌ نادرًا غير مُطرد. والقسم المختلف فيه: ما كان مُترددًا 
على السواء. 


—_ 0 


«الذراةٌ ن القّريبة جدا. . . مُعَبرةٌ إجماعاء كحَمر بئر في ظريق. 

والعدة كلك اة اعا كرز اغا الحب. 

وما بينهما معتبر عند مالك كإعادة الجماعة في مسجد له إمام 
راتب» وبیوع الخال ما عد الخر . 

هذا» وإ للشيخ ابن ¿ عاشور رأيًا آخر في كتابه «مقاصد الشريعة 
الإسلامية»» حيث إِنه جعل الأساسَ الذي بى عليه تقسيم القرافيّ هو 
الموازنة بين المصالح والمفاسد؛ فما رجح فيه مأل فساده مَنعَ» وما 
غلب فيه مصلحة أصله لم يُمنع» وما وقع فيه الاختلافُ فبحسب 
الاختلافي في الّرجيح بين مصلحة الأصل ومفسدة المال ٠‏ 

والذي يظهَرٌ في هذا المقام أن بين لاان واا وتا 
إذ إن المعيار التّاني هو مُكمُّل للمعيار الأوّل» فمقتضى المعيار 
الأول النّظْرٌ إلى جهة الفساد المتفصّي عن الوسيلة من حيث العلم 
بالإفضاء؛ وهذا هو النَظرٌ الأول قبل عمليّة الموازنة بين المصالح 
والمفاست: إذ هر اطا أن ترارا بن مضل ةة ومضجدة 
متوهّمة؛ لهذا كان هذا الاعتبارً مُمَدّما؛ ثم يُقفى بعد ذلك بعمليّة 
الموازنة بين المصالح والمفاسد؛ وهي الموازنة بين مصلحة 
الل وم اها اغا ت الا ا كانت ف فة 
المآل أرجح سدّت الوسيلة e‏ وما جَرّی فيه ترجيح مصلحة 
الوس على دة الال غات الرماا وك كر هام رل 


(۱) المقري› القواعد رقم ۲۲۹. 
(۲) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية .٠٦۷-۳٠٣٠١‏ 
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قطع ؛ ومعلومٌّ أن عمليّة الموازنة مما قد يقم فيها الاختلافاتُ بين 
المجتهدين والتباينات في وُجهات النظر؛ وهذا الذي يمسر بعض 
الاختلاف في القسم الذي جَرّى فيه الاختلاف بينهم. 

وممًا ينغي اتبيه إليه في هذا الموضع» أن مراب الإفضاء إلى 
المفسدة ومراتبّ العلم بالإفضاء متصلان ومتلازمان؛ فمَرة يعبر عن 
هلا ا ود هاا غ و هااا ك اشا 
وقلتّه هي مَناط مراب العلم بالإفضاء: 

فما كان الإفضاء طْرْديًا فمرتبة العلم هي القطمٌ؛ وما كان فيه 
الإفضاءُ غالبًا فمرتبة العلم هي الظنّ؛ وما كان فيه الإفضاءٌ نادرًا 
فمرتبة العلم ه ي الوّهم؛ وما كان الإفضاءُ كثيرًّا لا غالبا فهو متردد 
بين المرتبتين السابقتين. 

والذي يستخلص من هذه التقسيمات ما يلي : 

أوّلا: اول نَظّر يجب أن يُلقى فيما كان من الوسائل مُفضية إلى 
المفاسدء هو النظر إلى كثرة وء قوع المفسدة عن الوسيلة وقلّة ذلك؛ 
وهذا ما يتعلّق بمراتب العلم كما تقدّم للَوٌ. وح أن الك غا 
أربع مراتبٌ : 

المرتبة الأولى: الوسيلة المفضية إلى المفسدة طرديًا؛ وهذه 
المرتبة مما اختلف العلماء في إدراجها في مسمُى الذرائع» كما 
تقدّم» وهو خلاف في الاصطلاح فلا يضر إذا بين وعُلِم؛ والأؤلى 
آذ ل دحل ف الدرات. 

المرتة الانة الرسملة المفضة إلى المقة غالا بيت 


—_ ۷ 


يحصّل الظْنّ بالإفضاء. 

رة أكالكة: ال ميل المفهة إلى المفسة ادرا ية 
تكون مرتبة العلم بالإفضاء هي الهم 

المرتة الرايعة: الرسيل ال الى المفسدة كثيراء لا غالبا 
UY‏ 

ثانيا : وبعد أن يستبين المجتهدٌ موقَعّ الوسيلة من المراتب السّابقة 
حاف جا ارا مرا ااا ول ا ا 
رجح ذم واعتبرء اغا ی نالرات امل واي 

ثالثا: وحكم هذه اراب کا اي 

المرتبة الأولى : E E‏ على أن ما كان من الوسائل 
و ا ها تمع من باب ما لا بخص من الحرام إلا 
به فهو ممنوع. غير اهم اختلفوا في إدخال هذه الوسائل في 
الذرائع أو لا» كما تقدم. 

المرتبة الثانية: أمّا ما كان من الوسائل مُفضية إلى الممنوع 
إفضاء غالِبًا» فهي ممنوعة. وقد حكى الُرطين اتاق المالكية على 
منع الذرائع الواقعة في هذه الرتبة؛ قال ابن عاشور: «العبرة في 
مناط الأحكام هي الأخوال العالبة» . 

واعتبارٌ الظْنّ في هذه المرتبة هو أرجحُ من الاستمساك بأصل 
الإياحة؛ وذلك لاأمور: 

آخدھا آن آل ف آبوات الیلات ما بجر مرق الل ؛ 


. ۲۸١ ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية‎ )١( 


)۷۸ 


وعليه فإِنّه يجري في هذه المرتبة“. 

والثانى : أن المنصوص عليه في الشرع مما جرى على أصل 
سد الذرائع داخل فى هذا القسم؛ فقد مَنَعَ الشّارع بعض الوسائل 
لأ فيها ظلّ الإفضاء إلى المفسدة» ولا وجود للقطع"؛ من 
دل 

ES an 
لَه عدوا بعر عل [الأنعام :۸٠۱]؛ فإنهم قالوا: لتكمَنَّ عن سب‎ 
ا اول اك رلت الان وقد ت اليل اله‎ 
الكافر» ثم لا يشب هذا الكافرٌ الله تعالى؛ لكن الظَنَّ يَقَضي بأنَ‎ 
هذا المآل واقع في غالب الأحوال»ء فمنعت ذريعته".‎ 

۲- وفى الصحيح عن النَبن ي أنه قال. إن مِنْ أكبر الكبائر أن 
يلحَنَ الرَّجْل وَالدَيْه!» قيل : يا رسول الله» وكيف يَلعَنْ الول وَالدَيْه؟! 


۰ 2 
( 8 ل 


و 3 


ال سال لالجل فس اباد و ا 
المآل في ذلك ظَيّة لا قطعية ؛ لاحتمال اللخلف” . 
۳- وكان عليه الصّلاة والسّلام يكت عن قتل المنافقين لأنّه 


(۱) الشاطبی» الموافقات ."٠٥۹/۲‏ 

(۲( الشاطبى» الموافقات ."١۹/۲‏ 

(۳( ا الموافقات ۲/ ."٠١‏ 

: رواه الارى فی صحیحه» کتاب الأدب» باب لا يسب الرجل والديه» رقم‎ )٤( 
ومسلم في صحیحه» کتاب الإیمان» باب بیان الکبائر وأکبرهاء رقم:‎ ۳ 
واللفظ للبخاري.‎ .٠ 

.٠٠١ /۲ الشاطبي. الموافقات‎ )٥( 


—- ۹ 


ذريعة إلى قول الكفار: إن محمّدا يقتّل أصحابّه""؛ وهذا اعتمادا 
على ظنٌ مال الفساد» وليس هنالك من قطع . 

کر لا ھال ا ا «(راعنا» مع 
قَضدهم الحَسّن؛ لاتخاذ اليهود لها دريعة إلى شَنْمه عليه الصَلاة 

قال الشاطبي بعد أن ساق هذه الأمثلة ممّا بني على سد الذريعة 
بسبب ظنّ فساد المآل-: «وذلك كير ؛ كله مب على حكم أصله» 
وقد لبس حك ما ر 

وقال ابن بي زيد القيرواني في كتاب «الذَّبّ»: «الأغلبُ من 
الأمور في أحوال الاس يَفْدَحُ ريبة»ء كما قدحت في رذ قبول 
شهادة الاين والآت في قول أكثر العلماءء وفي رد شهادة العدو أو 
الخصم في قول جميعهم» وليس في ذلك إلا الظتة في أغلب 
الأحوال» من غير فطع ولا حتم». 

المرتبة الثَالثة : أمّا الوسائل التي تَفضي إلى الممنوع نادرّاء فقد 
اتفقوا على عدم اعتبار هذه الذريعة» فلا يمع منها» ترجيخا لمصلحة 
الأصل؛ لأ ما وَقَّع نارا لا عبرة به» والأخذ بأصل الإذن لازم: 
(1) رواه البخاري في كتاب المناقب» باب ما ينهى من دعوى الجاهلية» رقم: ›٠١٠۸‏ 

ومسلم في كتاب البر والصلة والآداب» باب نصر الأخ ظالما أو مظوماء رقم 

٤‏ /؛/ من حدیث جابر بن عبد الله رضي الله عنه. 
)۲( الشاطبي› الموافقات ۲/ ۳° . 


(۳) الشاطبی» الموافقات ۲/ .۳٠٠‏ 
(6) ابن أبى زيد القيروانى» الذب عن مذاهب مالك ۳۲/ب» وانظر: ١٠٠/ب.‏ 
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ان الصا ا كانت غا فا غار هرر في ااا 
إ دل وك ي الاد م ا غ المقةة ا فالشارغ 
إما اعتبر فى مجاري الشرع عَلبة المصلحة» ولم يعتبر ندور 
المقسدة؛ إجراء للشرعبّات مجرى العاديات فى الوجرو و 

فالشرع ناسج على هذا المنوال من إهماله للتّادر: كالقضاء 
بالشّهادة فى الدماء والأموال والفروج» مع إمكان الكذب والوهم 
والغلط» وكإباحة القصر فى المسافة المحدودة» مع إمكان عدم 
ل ر ل خد 
الجزئَيّة فى التّكاليف» مع إمكان إخلافها والخطاً فيها من وجوه؛ 
لکن دل ادر فلم بعر واعتبرت المصلحة E‏ 

المرتبة الرّابعة: أمّا عن الوسائل التي تفضي إلى المفسدة كثيرًا 
غلا را و ا مى داك 

وبيان مُدركهم فيما يلي : 

اول غر هالك سد اله بناءً على كثرة القصد وقوعًا؛ 
رلك أن القضد ل مفيط فى به لان الار الا الى 
لا يستطاع القطع بهاء > لکن له مجالٌ هناء اق 
الوجود» او هو مظلّة ذلك؛ فكما اعتبرت المظتَة -وإِن ص 
الاه كلك حر اة لا امال ا 


(۱) الشاطبی» الموافقات .٠٠۹-۳۰۸/۲‏ 
© اظ المراقات / 0۹ 
(۳) الشاطبی»› الموافقات ۲/ ."٠٦١‏ 
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وأصلٌ هذا حديث آم ولد ربد بن أرق » الاق سا ا 
في مّدارك حجيّة سد الذرائ". 

ثانيا: وأيضاء فان السّارع في أحكامه قد يشرع الحكم لعلة مع 
كون فواتها كثيرًا» كحد الخمر فإنه مشروع للرّجرء لاروك 
لا غالب» فاعتبر الشارع الكثرةً فى الحكم N‏ 
الأصل عصمة الإنسان عن الإضرار به وإيلامه. كما أن الأصل فى 
مسألتنا الإإذن» فخرح عن الأصل هنالك لحكمة الرّجر» وخرج على 
الأصل هنا من الإباحة لحكمة سد الذريعة إلى الممنوع' . 

ثالثا : ومن الأدلة القويّة على المنع من الذرائع الواقعة في هذه 
المرتبةء أن الشّارع مَنَم بعض الوسائل لإفضائها إلى المفسدة كثيرًّا 
لا غالبا؛ والمجتهدٌ يجري على وَفق ما بى عليه الشارع أحكامه. 
وسيأتي بيانها في الأدلة الناهضة بحجية هذا الأصل» إن شاء الله. 

رابعا : تغليب جانب دفع المفسدة على جلب المصلحة: 

ومن مدارك برجیح ا الذرائع في هذه الرتبة» أن الشرع شد 
اهتماما لدفع المفسدة من جلب المصلحة؛ فإذا أشكل الترجيح بين 
فصا الافصل وة الال ا جا اة ورا ها 

قال المقّري: «قاعدة: عنايةٌ الشرع بدفع المفاسد أشد من 
عنايته بجلب المصالحء فن لم يَظهر رُجحان الجلب فده 
(۱) سيأتي تخريجه. 


(۲) الشاطبى» الموافقات ."٠١/۲‏ 
(۳) الشاطبی» الموافقات ۲/ .٠۲‏ 
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الدرء. . . وقد كره مالك قراءةً السجدة في الفريضةء لأنها شوش 
على المأموم» فكرهها للإمام» ثم للمنفرد حسما للباب. . . وكره 
الانفراد بقيام رمضان إذا أفضى إلى تعطيل إظهاره أو تشوّش 
الخاطر. ونهى الشَرِعٌ عن إفراد يوم الجمعة بالصوم لملا يُعظم 
تعظيمَ أهل الكتاب للسّبت. . . وكره -أي مالك- ترك العمل فيه 
لذلك. وكره إتباع رَمضان بست من شوّال» وإن صح فيها الخبرء 
توفع ما وَتَعَ بعد طول الرّمن من إيصال العَجَّم الصًيامّ والقيام وكل 
ما يصنع في رمضان إلى آخرهاء واعتقاد جهلتهم أنها منه. 
الف ارالك ايا 

وهذا لأن الشريعة كما يقول الشاطبي-: «مبنيّةٌ على الاحتياط 
والأخذ بالحزم» والتّحرز ممّا عسى أن يكون طريقًا إلى مفسدة؛ 
0 ھا ماغل الما واا تفضا كليس الفقل خلب 
بذع فى الشريعة» بل هو أصل من أصولها. . .». 

ومن أمثلة هذه الرّتبة بيو الآجال» التي منها: أن يَبيع رجل 
لحر سلعة بمائة إلى أجلء ثم يَشتريها منه نقدًا بخمسين» فمذهبُ 
المالكيّة على منعها؛ لان البائع خرّج من يده خمسون ديناراء 
والحد عا لرل الاح مانت وال ا قن اتد ل 

وأساسنٌ الخلاف بين المالكية والشافعية» يرجم إلى كيفية العم 


.۲١١ المقري» القواعد رقم‎ )١( 
."٦٤ /۲ الشاطبی الموافقات‎ )۲( 


(۳) القرافي» الفروق ۲/۲". 


—_ ۳ 


يإفضاء الوسيلة إلى الحرام أو المفسدة: 

فالشافعية نَظرُهم يَتوجه إلى صوص الأفراد» فردا فرداء فما 
عَلِمَ أن الوسيلة التي ارتكبت لا ينتج عنها بالنظر الخصوصيّ 
مفسدة» فلا حرج عليه في تناول ذلك . كما أن الوسائل التي يمكن 
أن سذ طريقًا لبعض الأفعال المحرّمة» كبيوع الآجال» فان 
السافعىّ كذلك يَنظر في خصوص هذا الفرد» هل قَصّد الحرام أو 
لم يقصده» فان هو قصده حرمت وان لم بَقَصِذه لم تحرم» وان 
ai INT O a‏ 
فاي ال ولا ی N‏ 

أمًا مالِك» فلا يُقتصر في النظر إلى الإفضاء علي النظر 
الخصوصي» مع اعتباره له. فباب سد الذرائع عند مالك» الحكم 
على مرتبة الإفضاء إلى الممنوع ااا کن ق فرص 
رد فَرْدٍ مِمّن يَتعاطون الوسيلة. بل إن الّظر عنده َر عُموميّ؛ 
بحيث ينظر إلى الإفضاء من حيث عُمومٌ مَّن يَتعاى الوسيلة» فما 
كان الإفضاء غالبًا أو أكثريًاء ولم يكن في الوسيلة مصلحة تَرْجَح 
اقساد الناتجَ عن الوسيلةء فإنً المالكية يمنعون هذه الذريعة مَنْعّ 
عامّا» ولا ينظرون إلى خصوص فصود التاس» فما مي من الذرائع 
مُيْعّ على جهة العُموم» ولا يُخص أهل الرّيبة عن أهل الديانة في 
المنع؛ لأنٌ التشريع هكذا شأنه: عُمومٌ في التطبيق على الأفراد. 
والمالكيةٌ يقولون إن النَظرَ العْموميّ فيمّن يتعاطؤن الوّسائل فدح في 
ي البه دا الاي رة ف آي ترد الى بحص 


E ييب‎ 


الممنوعات التي حَظرها الشارع. 

لذلك أحسّب أن خلاف الشَافعيّ في مسألة الذرائع بمَفُهومها 
الخاصء ليس راجعًا -كما قيل- لأنه لا يَعتبرٌ الوسيلة التي تفضي 
إلى المساد كثيرًاء فلا تمنع عنده. وإنما الخلاف راع إلى 
الإفضاء نفيه إلى الممنوع» كيف ينظر له» هل ينظر له على جهة 
الخصوص أو على جهة الحُموم» وهل يُعتمّد على الاتّهام في 
القصود في ذلك. 

وضابط خلاف الشافعي : أنك حيثما وَجَّذْتَ انهام القصود. 
فاعلَّم أن الشّافعى يُخالِف في ذلك . أمّا مالك فينظر إلى فَوًة النّهِمّة 
وضَعْفِها : فما فُويّت التهَمَة في الإفضاء إلى الفعل المحرّم» مَيِعّت 
الذريعة» وما ضعُفت التهمةٌ في الإفضاء» لم تُمنعء ما دام أن 
للناس في تلك الوسيلة حاجة ومصلحة. وما تردّد بينهما فبحسب 
القَرب والبعد. 


ا ا ا ی 


مُوجُهات العمل باصل سد الذرائع 


للعمل بأصل سد الذرائم موجُهاتٌ تكفل التّطبيق الحسن له؛ 
ومن هذه الموجهات: 
ه اموجه الأول: كثرة القَصد إلى الممنوع: 

في بيوع الآجال -مثلا- تجد أن العَمّد مُركب» فهنالك عَمّدان: 
الأول باع السّلعة بعشرة إلى أجل . والعَفْد الثاني : اشتراء البائع 
لرل الله لك هة فا 

فكل عَفَدٍ من العقدين صَحيخٌ» لا إشكال فيه. فالعَمْدُ الأول 
بيع إلى أجل» وهو جائز. والعقد الثاني هو البيع المعروف. 

لكنْ وَقّع في النفس ريبة» في قَضدهم إلى التذرع بهذا 
ال كت ات الا e‏ بیان ذلك ا ت 
ليد ثم جعت إليه» فهي إذًا كالعَدّم. فتخلّص من العقد المرب 
E‏ أن الأول دَفَعَ خحمسة ليأخذ في الأجَّل 
عشرة. وهذا هو الربا. 

لك الإشكال الذي يُطرّح عند المالكية: هل يهم المتعاقدان 
في هذا العقد بأتّهما تذرّعا به إلى الرّباء أم لا ينّهمان لأن التهّمة 
في ذلك ضعيفة؟ 


ی 0 ا 


ر 


والجوابُ: أن تَخديد درجة الانّهام يكون بالنظر إلى مَدَّى 

ومَعروف أن القصد على اا ا یمکن معرفته عادة لأنه 
أا ف ل 0 الك في ال ت عل القضد اار 
إلى عامّة الناس هل لهم في العُقود الوسيطة المركبة حاجة 
عرض لهم في تلك الصوّر الوسيطة المركبة؟ 

فان كان الأول فإن الاتهام يَضعْف. إذ كثرة قَضد الناس لتلك 
الصرَّر الوسيطة» دلیل E‏ فصودهم نحوها» وأنهم لم 
يقصدوا الحرامء لذلك لم تكن تلك الصُرَرٌ لاء لأن القَضْدَ 
الصحيح المتوجه إليه ينافيه . 

ون كان الثاني» فن الاتّهام يَفّوى» إذٍ ارتفاءٌ قَضد الناس تلك 
الصرَرَ الوسيطة فى أغراض صَحيحة» دليلٌ على لعُوهاء وأنهم إنما 
قصدوا الحرامٌ المتذرّع إليه. 

قال المقّرئ: «قاعدة: قال المالكيّة: إذا كانت صورة الجواز 
ا يكثر القصد بها إل الممنوع» اعتبرّت اتّفاقًا ؛ و نذدرت » 
بحيث لا تخر إلا بالأخطارء لم تعتبر. . ٤.‏ . 

ومعتى كثرة قصد الاس أن كثيرًا من الناس يقصدون من هذه 
لماه آل اله الك وان الوسانط ما كانت الا مدعا بها 
فالعْرَّض إنما كان متوجُها إلى الرّبا. 


.٩٩٩ المقري» القواعد رقم‎ )١( 


—_ ۷ 


قال الخرشئي في شرح قول خليل: اومنع للتهمة ما كثر 
3 و 1 ۶ 1 ت و يږ 2 
قصده»-: «آي: ومنع كل بيع جائز في الظاهر مؤد إلى ممنوع في 
الاطي هة يان نكن المخابعان فعا الائ فى الطاهر 
الوصّل إلى ممنوع في الباطن؛ وذلك في كل ما كثر قضده 
(۱) 
للناس» .٠‏ 

فالناسٌ -مثلا- يكثر منهم قصد بيع وسلف وسلف بمنفعة» کان 
يبيع الرجل الاَحَرَ سلعتين بدينارين إلى شهر» ثم يُشتري واجدة 
منهما بدينار نقَدّا» فتكون السّلعة التى حرجت من اليد وعادت إليها 
ل ورج من يد البائع سلعة ودينار نقدًا اا عا 
الأجل دينارين: أحدهما عن السلعة» وهو بيع› والآخر عن الدينار 
المنقود» وهر es‏ 

وكأ يبيع سلعة بعشرة إلى شهر» ويها منه بخمسة نقدا؛ 
فآل أمرٌ البائع إلى أن شيا رَجَحَ إليه» ودقع الآن خمسة يأخذ عنها 
ولك 2 

O eal Le a 
. كثير؛ وهذا لضعف اهام الاس في القَضد إلى الحرام“‎ 


2 


مثاله : أن يبيع الرجل الاَحَرَ ثوبين بدينار لشَّهُر» ثم يشتري منه 
(۲( الخرشي› شرح خلیل .٩۳/۰‏ 


(۳) الخرشي» شرح خليل .٩۳/٥‏ 
()٤(‏ الصاوي› بلغة السالك: ۷7/١‏ 


A^ 


عند الأجل أو دونه أحدهما بدينار؛ فمذهب المالكية أنه جائ ولا 
ينظْرٌ لكونه دف له ثوبين ليضمّن له أحدهماء وهو الثوب الذي 
او ا و ا ا ا اا ندا الان د 
+ ولك لدا فصن الاس الى ذلك واا صر ضبان 
بجعل» فلا جلاف في منعه عند المالكية؛ لأن السّارع جعل 
الضمان والجاه والقَرْض لا يقعل إلا لله . 

ومثاله كذلك: أن تبيع الرَجل ثوبًا بدينارين إلى شهر»ء وتشتريه 
منه بدينار قدا ودينار إلى شَهُرين. فآل أمرٌ البائع إلى أنه دَفعَ الآن 
دینارا سلما للمشترى واخ عد راش الشهر دار أحدهما عن 
ديناره» والثاني سلف منه يدفع له مُقابله عند رأس الشّهر الّاني. 
فهذا لا يمنع في مذهب المالكيّة» لضعف اتّهامهما أنّهما قصدا إلى 
افا امت ٠‏ 

ولمّا كانت القصود لا تنضبط بالنّظر في آحاد الناس» جَعلت 
المالكيّة كثرة القصد إلى الحرام مظنة إلى وقوعه» فحسمت الباب 
رأسا. فكثرة قصد الاس إلى هذا التذرّع» ممّا يفضي إلى شيوعِها 
وانتشارهاء فتحصل بذلك المفسدة التي لها حرم الرّبا؛ فذلك هو 
و اداد مالك ال مها فة فلو أن فلك ا ضار مال اا 
مقصودا للناس: ا ا 


.VA /o الصاوي»› بلغة السالك 11۷/۳« عليش» منح الجليل‎ )١( 
.۷۹ / ٥ الصاوي» بلغة السالك 11۷/۳« لشن منح الجليل‎ (۲) 
. 1۹-4 ابن عاشور » مقاصد الشريعة الإإسلامية‎ (T) 


قال الإمام الشاطبي مبيّنا مُدرّك مالك في ذلك: «.. .إلا أن 
مالکا اعتبره فی سد الذرائع بناء على كثرة القصد وقوعا؛ وذلك أن 
انفد ل فط فى ف اهم لامور الا لکن له مجال 
هنا» وهو كثرة الوقوع فى اوو أو هو مظنة ذلك» فكما 
اعتبرت المظنةء وإ صح E‏ كذلك تعتَبّر الكثرة جال 
الف 

وقال حلولو: «واعتبارنا التهمة في بيوع الآجالء إنما هو لكثرة 
قصد الاس لذلك؛ لأن كثرة الوقوع مظة القصده. 
© الموجُه الثاني: عدم الاغترار بالصَوَرِ الظاهرة: 

ومن مُوجُهات العمل بأصل سد الذرائع عدم الاغترار بالصور 
الاح ل ن الاجا كر اا اا ك ر وو 
e‏ وبين ما هو صورِي؛ فبيوع الآجال التي مَتعها المالكية 
حسما اللوة کان مَطلع نظرهم-: ان فعل الغو في 
العافد المركب فَدَح في نفس المجتهد ظنّ القَضد إلى الحرام. 

قال الشاطبي : «ومالك ينهم بسبب ظهور فعل اللغو؛ وهو دال 
على القصد إلى الممنوع» " 


(1) الشاطبي» الموافقات ۳٠١/١‏ وانظر: نفس المرجع ۲۰۰-۱۹۸/٤‏ وقد قرر 
المعنى نفسه القاضى ابن العربى فى عارضة الأحوذي: .۲٠٠/١‏ 

0 اي اتوج فى فرح اح 4 راط محمد اتر الي رات 
في الشريعة الإسلامية ٠٠٠‏ رسائل الإصلاح .1١‏ 

(۳) الشاطبي» الموافقات .٠٠٠-۲٠٠/٤‏ 
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وقاعِدَةٌ المذهب في بُيوع الآجل لتحديد فعل الغو من غيره» 
أن يُنظر إلى ما حرج من اليّد وإلى ما عاد إليهاء بقطع النظر عن 
N EE E e‏ 
اا ف باع لرجل سلعةٌ بماتة إلى أجل» ثم اشتراها منه نقدا 
بخمسين» فحقيقة العقد أن البائع حَرَحَّ من يده خمسون دينارًا 
وأخل ع حلول الأجل مائة» فهو رباء والسّلعة قد جُعلّت ذريعة 
للربا» وهي الواسطة. 

Ee‏ يكون مُرتبطا كذلك بالموجه الأول في 
كثرة قَضد الناس إلى هذه الوسيلةء فما عُلِم أن للناس قصودا 
صحيحة في الصورة الوسيطة» بأن كانوا محتاجين لها ولهم فيها 
أغراضْ صحيحة» ضَعْفت التهمة» ولم تكن الصورة هذه لعْرّاء 
لأن الحاجة إليها ليل على قَصضدهم لهاء وقَضدّهم لها دليل على 
عدم َضدم إلى الحرام في الجملة. 

ا م ق ا ار ار ج ر 
فیها عرض صحیح› دل ذلك منهم على انهم انا يقصدون التَذرعَ 
إلى الحرام» فيكون فَضدهم مُتوجُهًا إليه» فَمُوى التهمة حينهاء 
اا ا ا E E‏ 
© الموجُه الثّالث: اعتبارٌ العادة في تحديد كثرة القصد إلى الممنوع : 

الغادة فار ف هوغل اله واااو نل 


)١(‏ الحطاب» مواهب الجليل ۹١ /٤‏ عليش» منح الجليل ۸٠ /١‏ المازري» شرح 
التلقین ۳۲٠/٤‏ خليل» التوضيح ."٦۸/١‏ 


٤۹۱ 


نكون عامَةٌ في كل رمان وفي كل مكان؛ وعليه فإ الهم أمرٌ نسي 
يَختلِفٌ باختلاف الرّمان والمكان» وهذا ما يُستّدعي استئناف 
الاجتهاد في تحقّق التهّم» ومَدَّى وُجودها واقعا: 

قال ابن عبد السّلام في باب بيوع الآجال: «وقوله -أي قول 
ب الحاجب-: «فإِنْ كان مما يّكثر القصد إليه» كبيع وسلف أو 
سلف جر منفعة» مَيِعَ وفاقا» لما قرّر المنعَ» وكانت أسباب ذلك 
المنع اة و الآ الق العف مها : 
وقد عُلِمَ أن هذا الباب مبنيٌ على العوائد فالقويّ ما اطرَدّت به 
العادةٌ أو كثر وقوعه» والضعيفُ ما قابل ذلك والمتوسط ما بين 
ى . 

E e CE 
المرجع في بيان كون الذريعة ما كثر تقصّد الاس إليها للممنوع-:‎ 
هو العادة؛ قال في سياق ذكره للمنع من بيوع الأجال: «...ولكن‎ 
هذا بشرط أن يَظهّر لذلك قصدٌّء ويكثر في الناس بمقتضى‎ 
N 

وتَأسيسًا على كون العادة والعرف معيارًا في تحديد كثرة القصد 
وقلته ودوره» فإِنٌ ما بى من الأحكام على العادة والعُرف يقتضي 
J RED SS NOOSE a SS‏ 
حکم رتب على عرف أو عادةء يَبطل عند رّوال تلك العادةء فإذا 
(۱) ابن عبد السلامء تنبيه الطالب لفهم ألفاظ جامع الأمهات لابن الحاجب ۲۳۹. 
(۲) الشاطبي» الموافقات .٠٠٠-۱۹۸/٤‏ 
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تفر تر الحا . وه فان الابتيساك كر م تفریعات 
لأنئة في بُبوع الآجال مما جب أن ينر إليه من جهة تحفّق کن 
العادة التي كانت مُرتكرًّ الحكم موجودة في الواقع حال الإفتاء أو 
منعدمة. ولقد نه على هذا الملحظ القوي ابن عبد السلام التونسئ 
في شرح مختصر ابن الحاجب» وكذلك من بعده کابن عاشور؛ 
وقد أنحى ابن عبد السّلام باللائمة على المَقَّهاء الذين لم يَعتبروا 
العادة فيما كان على هذا المنوال: 

ال .في اعات الا جال لقع الب ألا بين الهايعين 
على تتصيص أن الباقع يشتري السلعة التي حرجت من يده وإنما 
هو أمر ينّهمان على أتهما دحلا عليه» ويُستند في تلك التهمة إلى 
العادة. . . ثم هَبْ أن تلك العادة جدت في قوم في المائة الَّانية 
بالمدينة أو بالحجاز كله» فلم فُلتّم إِنّها وُجدت في العراق وفي 
المخرب في المائة السابعة؟! ونحن لا ندري الآن هل هي موجودة 
بالمدينة أو لا؟ 

ثم َب أنها موجودةٌ في جميع البلاد في جميع الأزمنة. . . 
وهؤلاء يجعلونه قانونًا عقليًا مُطّردًا كالقواعد العقَليّة التي لا يشذ 
منها شيءَ. ويحكمون على مسائل لم تقع بأتها ممنوعة على تقدير 
الؤقوع» ويّستزدون في ذلك المنع إلى العادة التي هي متأخرة عن 
الوقوع» فيجعلول ا في الوجود سبًا في حصول المتقدم في 
الؤجود. وأنا مُتوقف عن الفتوى في هذا الباب» وما أشبهه من 


.۲٠۱۸/٠١ المواق» التاج والإکليل‎ )١( 


۳ 


الأبواب المستندة إلى العادة في الكتب؛ لأن الذي في الكتب من 
N E E‏ وتلك العوائد التي هي شرط في تلك 
ا الآن؛ ال ي اا اق 
الخشرف Ib‏ 

وقال الشيخ محمد الطّاهر بن عاشور N E‏ 
الفقهىّ لدى الارن .١‏ . . رابعّه: الضعفٌ في علوم الاجتماع 
وحاجاتِ الأَمَة» حى أهملوا أحكام صُوَرٍ من البيوع» ونرلوا على 
يوع الناس الوم أحكام بيوع ااجال آل کابت ن ا 

من الهجرة ولم يَعتَنوا بتخريج أحوال البيوع الا 

ll‏ احتمال الوقوع عادَة» لا يعني أن يُنظر في الواقع وقوع 
قصد التذرع رخس ا بكرن كلك س الله اة الاس ي 
مُختلف تصرفاتهم» وين العلم بطبيعة الإنسان وجبلته-: ليُخلص 
إلى مرتبة العِلْم بالاتهام. ونَعّم الواقعٌ مُعينْ» لكن ليس مخصور 
فيه . وقد يُؤخذ من كلام بعض المالكية ذلك؛ لكن الذي يظهر لي 

ما قررته» والله أعلم. 
© الموجُه الرابع: لا فرق عند سذ الذرائع بين المتهم وغيره: 

من مذهب المالكيّة أن ما مي للذريعة عُمّمء فلا ينظر إلى أحاد 


الاس هل قصد إلى الممنوع أو لم N‏ 
(۱) ابن عبد السلام» تنبيه الطالب لفهم ألفاظ جامع الآمهات لابن الحاجب ٠-۲۳۸‏ 


۹ 


a 


ف چ بالتذرع ال الحرام أو ممن کان ا من هذه النهَمَة؛ 
فمنع الذريعة يّشمل حى أهل الديانة ممن لا تتطرّق إليهم النَهَمّ ولا 
تدنو منهم الظتن ؛ طردا لاص وتعميمُا لحکم المنع. 

قال ابن أبي زيد القيروانيّ : «. . . يحمل المتهم وغير المنّهم 
فيما أصله الهم مَحملاً واجِدًا». 

ون الباجيّ على أن أصل مالك وأصحابه في الذرائع أن تمنع 
الذرائع ممن قصد إلى الممنوع ومن لم يقصده”". 

ل ان دا «ما طريقّه المصالح وقطع الذرائع لا 
يخصَص في موضع من المواضع؛ صل دلت ساد اين 
a‏ 

NS CDSG LS 

9 9 ئ 

وجب . 1 أن يُمتع من هذه البياعات من ١‏ يتهم ومن ا 

وقال الذردير: ايُمتع من البيوع ما أذّى لممنوع يكثر قصده 
للمتبايعين» ولو لم يقصد بالفعل» . 

وكان للمالكيّة ومَنْ وَاقَقّهم في هذا النّعميم مَدارك من النَظر؛ 
هدا i‏ 


ن ا زنك القروا» الد عر متاه مالك ١‏ 

)۲( الاخ الفتقى ۳۷/٦‏ 

(۳) ابن ر المقدمات الممهدات ٤۸٦/١‏ المواق» التاج والإكليل -٥١۸/۷‏ 
۹. عليش» منح الجليل .٥٠٤/۷‏ 

."۲۰/٤ وانظر‎ ۰۳۱۹/٤ شرح التلقین‎ )٤( 

.١١١-١١١/۳ الدردير» الشرح الصغیر‎ )٥( 


0٥ 


أولاً: صَبْظ القواعد: فمن مدارك التعميم أن ذلا اط 

ا 2 ارا اسای e‏ 
ا و 

حكمة ا فما ا من أن EE‏ اللاضطرابت؛ قال 
المَقَري: «قاعدة: أصلٌ مذهب مالك في التّهم أنها على ثلا 
أت فريدة فتراعی› کطلاق من ترثه في مرضه ؟ ولا تختص 
بالمتهم على الأصحٌء ضبطًا للقواعدء فقد ورّث عثمان امرأةً عبد 
الرحمن» وهو الاس من ذلك»". 

وقال ابن أبي زيكٍ القيرواني بعد سوقه لمثل من الشرع نسجت 
على هذا النمتو ال2 «(وهذا فا ره الأمور» ویحمی کات 
El‏ الضبظ» وعدم التّفلت. 

وقال المقري : «إذا اعتّبرت الذرائمٌء فالأصح وجوبٌ صونها 
عن الاضطراب بالصبط والتّعميم» كسائر العلل الشرعيّة . فلا يجوز 
الجمع الأذن > ولا تخصالاجال الها . 


)١(‏ ابن العربي» عارضة الأحوذي ٠۲١٠/١‏ ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح 
0/۲ 

(۲) المقري» القواعد رقم .11٥‏ 

(۳) ابن أبى زيد القيروانىء الذب عن مذاهب مالك١٤/‏ أب. 

)٤(‏ آي لاا الجماعة الراتبة في المسجد» حتى مع استئذان الإمام؛ 
ES‏ 

.٩٩٥ المقري» القواعد رقم ۰۲۳۰ وانظر: رقم‎ )٥( 


ا 


ثم إن القُصود ممّا لا يَسّلع عليها إلا الله فكيف يُصدّق 
البعض دون البعض» قال الباجي : آل یکن آن يقضل فة ب 
المتهم وغيره» فكان الحكم فيه منع الجميع» كالمنع من 
الذرائع». 

وفي عَدَّم الضبط للَْلّتُ؛ إذ كل يدعي ودرگ ا ل 
من قصد الحرام؛ ومَنْ قَصَدَ الحرام لم يعسر عليه اذعاءٌ القصد 
الحسّن؛ قال ابن بي زيد معلا لتعميم المنع : «. . . لملا يدعي كل 
أحيٍ السلامة؛ وتختلف الأحكام»". 

ا ا ع چا ارب ا کو فل اران 
لذلك بدون قصد داعيًا إلى فعله بالقصد في مرة أخرى". 

ا لول تح اروا فن ج لر لاف د ار 
جنس هذه المعاملة حلالٌ؛ ولا يميّز بين القصبِ وعَدَمه . 

رابعًا: القصودٌ من الأمور الخفيّة التي قد لا يفطن لها 
صاحبها؛ قال ابن تيميّة مُعلَلا لتعميم حكم الذرائع : وللا يفعلها 
الإنسان مع فضي خفيّ يَخفى من نفسه على نفس . 

خامسا: قال المارّري: «إذا كان عِلَّة المنع جماية الذريعة 
وجب أن يمنع مَنْ لا ينهم لئلا يكون ترك مَنعه داعية إلى أن يَقع 
(1) الباجي» المنتقى ۷/ .۲۸١‏ 
0 ابن اب ريك الفبروانى» الاب عن مذاعي مالك 
ة0 اتاو الکرئى ۲/ ۱۷۴ 


(6) ابن تيمية › الفتاوی الکبری .١۷٤-۱۷۳/١‏ 
( 0 ا قاری الکرى ۱۷٤/١‏ 


-— ۷ 


سادسا: وجدنا الشارع الحكيمّ فيما مَنَع من الذرائع» قد عمُم 
الحكم ولم يَربط المنعَ بكون المرء قَصَدَ أو لم يقصد؛ فدلّنا ذلك 
ا ا ا ؛ لأنّ مشروعيّة هذا الأصل كان على 
أساس اتباع منهج الشرع في سد الذرائم؛ وكذلك :أ هذا التعميم 
عن الصحابة طوبه في المسائل التي ها علي اص اراتم 

-١‏ شهادة العدو على عدوه: فشهادة كل واحد للآخر مردودة 
مطلقاء فلا بُنظرٌ إلى بعد التّهمة في الأفراد بخصوصهم ؛ لان 
الغالب من أحوال الاس أنهم مهمون في شهادتهم على خصمائهم 
وأعدائهم؛ وإِنٌ كان يُوجَدُ في أحايين كثيرة من الناس مَنُْ يكون 
على غير ذلك من الانّهام والظَنّة؛ إلا أن الباب حُمِلَ محمَلا 
وأا 

- منع القاتل الميراث: كذلك مَيِعٌ القاتل من الميراث سدا 
لذريعة استعجال الميراث بقتل الموَّرّث؛ واستوى في ذلك من 
كحت اله أو غ لاب قل ای آي ر ا ات 
مُنع القاتل الميراث» وكان الأصل في ذلك التهمة بنيل الميراث› 
م قد يقع قاتلٌ قد علم أنه لم يقصد للميراث» فلا يُنظر إلى ذلك 
النّادر؛ وهكذا جرت الأصول في هذا وشبهه»”" 
)١(‏ المازري» شرح الف ر۶٠٠‏ 


0 الات عن مداه مالك ٤۲ب‏ 
0 ابی ا TE Eee)‏ 


س ۹۸ 


٣‏ مَنْ طلق في مَرّض موته: مَنْ طلق امرأته في مرض 
الموت» ثم مات» ورّثت؛ سدا لذريعة تقصد جرمان الرّوجة من 
الميراث» ويّستوي في ذلك مَنْ قَصَدَ ومن لم يقصد؛ بل إن عُثمان 
َرَت زوجة عبدِ الرُحمن بن عوف ل4 حين طلقها في مرض 
الموت""» على بُعد عبد الرّحمن بن عوف 4 من ذلك 
اا 

-٤‏ الهبة التي لم تَحَرّ: كذلك مَنْ وَهَّبَ لبعض ورثته هِبةء ثم 
لم يحزها إلى حين مرض الموت» فإنها ترجع إلى مال الميراث؛ 
للا يتٌخذ النَاسْ من الهبة دون جيازة دَريعةً لحرمان باقي الورثة من 
الميراث. وقد كان أبو بكر الصدَيق ظط نحل ابنته عائشة وتا مالا 
لم يُخز» فقال لها حين حضرته الوفاءًٌ: «والله يا به ء ما مِن الاس 
أحدٌ أحبّ إلى غنى بعدي منك» ولا أعرّ على فَمَرّا بعدي منك» 
وی کت حك جا رین وسفاء فلو کنن ادت وارد 
كان لك ؛ انما هو اليوم مال وارث. . . »*"؛ واو ا ا الخلق 
عن قَضد التَّذرّع إلى جرمان الورثة ميراثهم» ومع هذا حكم بالهبة 


(1) رواه مالك في الموطاًء كتاب الطلاق» باب طلاق المريض» رقم: ١١١٠ء‏ عن 
ابن شهاب عن طلحة بن عبد الله بن عوف وعن أبي سلمة بن عبد الرحمن بن 
عوف» أن عبد الرحمن بن عوف طلق امرأته البتة وهو مريض» فورثها عثمان بن 
عفان متخ خد اء ذا 

(۲) ابن بي زيد القيرواني» الذب عن مذاهب مالك ./٤٦‏ 

(۳) رواه مالك في الموطاًء كتاب الأقضية» باب ما لا يجوز من الٽحل» رقم: ۲٠۱۸۹‏ 
عن ابن شهاب عن عروة بن الزبير عن عائشة رضي الله عنها. 


و 


التي لم تحز إلى الورثة"". 
6 فيد : 
هذا ولا اا إن ضعف بالنظر في عامَة e‏ لکدّه قوي 
بهم ص ص 
فبيوع الآجال قرّر المالكية بأن الناس كلهم مهمون فيهاء فلا 
E‏ رطائفة طائفة . 


بيوع النقّد» فلا يهم فيها إل آهل العينة. وهذا لقره التهمة 
فيهم ۰ NT r.‏ «بيوع المد لا يهم 
فيها إلا أهل العينة»"'. 


© اموجه الخامس: اعتبارٌ الوازع في إعمال أصل سد الذرائع: 

تعلق باب سد الذريعة بموضوع الوازع الجبلي› > فما کان فيه 
ميل النفس أنزعَ إلى ارتكاب المنهيّ عنه» واو إل للش ت 
وأقربً إلى الالتياث بمفسدته-: بالغ الشرع في EE‏ 
المفضية إليه. وقد لبس السرم -مُبالغةٌ في مَنْع الذريعة- الوازع 
لت ا الوازع الجبليّ› کن الاجتات ن تيل الا جاتب 
الطبعى ؛ لما كانت النفوسٌ ميّالةٌ إلى ذلك المنهيّ عنه. 

وال الیک > فكلّما كان المنهئْ عنه مما ليس في الجيلة 
ااي زيد القيرواني» الذب عن مذاهب مالك ./٤١‏ 


(۲) ابن رشد البيان والتحصيل ۷ . وانظر : ۱۱٤/۷‏ ۱۲۸ ۲۳۰ ۳۹۷ 
۸ 


0+: 


N E E 
اكتفاء بمجرد النهي الشَرعي . وأبلغ من هذا أن يتأيّد النهى الشرعئ‎ 
بون المنهیٌ عنه مما تنافره نَحيرَة الإنسان وطبيعته.‎ 

ولعلم مالك بوضع ال ومالك السنن فيهاء نسح نسح اة 
على هذا المنوالء وسَلْكٌ سبل الشرع في سد ذرائع الفساد؛ قال 
ابن عاشور: «ولعلماء الشريعة تسج على منوالهاء هذا عند قَصد 
المبالغة في سد الذريعة: 

فقد قال مالك اده بنجاسة عين الخمر» N‏ 
إنما نهى عن شُربهاء لا عن اللخ بهاء ولكلّه حَصّل له من 
استقراء السنّة ما أفاده مراعاة قصد الشريعة الانكفاف عن شربها. 
ااك ل ا ت ا ا 
الاو ماس ونا E‏ ا الوازع الت 
عن شربها بإشراب النفوس معنى فذارتِها وجعلها كالنجاسات» في 
حين أنه لم مَل بنجاسة الخنزير الح" . 

وقد وجدت لهذا الأصل الذي مهده السّيخ الطاهر بن عاشور: 
فرعا جليلا عند المالكة : 

قال ابن المؤاز في جلد الفرس: لا يُصلى به» وإن ذَبحَ ودبغ. 
وقد انمق على أنه جلد حیوان مکروه لا محرّم؛ فيتخرٌَ من هذا أن 
جلد الحيوان المكروه لحمُه عند ابن الموًاز لا يُستباح استعماله 


(۱) ابن عاشور› مقأاصد الشريعة الإأسلامية .TATI-TAO‏ 
(۲) ابن عاشور»ء مقاصد الشريعة الإسلامية ."۸١‏ 


0۰١ 


بذكاة ولا دباغ؛ ومعنى ذلك ما رواه عن الك إِتّما کره ذکاتها 
للذريعة إلى أكل لحومها؛ ؛ فمنع من ذلك لما كانت كثيرة الّكرر 
والوجود» لا لعينها'". 

وأمّا جلود السّباع ESN‏ 
تَدبَغ ؛ ؛ وذلك لما لم تكن لحونها موجودة؛ ؛ فلم بُخُف آن یکون 
استعمالٰ جلودها رد إلى أكلهاء فتأگدت عنده کراهیة لحوم 
الخل جروا 0ا شاف الدرية إلى كلها" 

قال الباجي: ولا يَمتيِعٌُ مثل هذا و في الشريعة؛ فان لحم 
الخنزير محر كلحم الميتة وكالخمر ثم شرع الحدٌ في شرب 
الخمر لما خيف التسرع إليهاء ولم يشرع الح في أكل الميتة ولا 
أكل لحم الخنزير» لمّا لم يخف الكَّسرع إليها"". ولحم الخنزير 
والميتة مكّا تأنف منها الفِطرٌ السّليمة» فاكتفي بالنهي الشرع المتأيد 
بالوازع الجبلئّ. خلافًا للخمرء لما كانت التفوس إليها وايِقة» 
والرّغبات نحوها مُشرئبّة-: لم يَكتفٍ بالوازع الجبليّ» بل شرع 
)١(‏ الباجيء» المنتقى ۳/ ١١۳٠ء‏ قال مالك : «وأكره ذكاتما للدريعة إلى أكل لُحويها“ ابن 

اق زيد القيرواني ٠‏ الو ادر وال ادات ۲۷۹/٤‏ 
(۲) الباجي› ال ١‏ این ا زيد القيرواني ٠‏ النوادر والزيادات ."۷٦/٤‏ 


(۳) الباجي› المنتقى ۳/ ١١٠.قال‏ ابن تيمية في سوقه آدلة من الشرع على اعتبار أصل 
سد الذرائع : «أوجب الله تعالى إقامة الحدود سدا للتذرع إلى المعاصي إذا لم يكن 
عليها زاجر» وإن كانت العقوبات من جنس الشرء ولهذالم تشرع الحدود إلا في 
معصية تتقاضاها الطباع» كالزنا والشرب والسرقة والقذف› دون آكل الميتة والرمي 
بالكفر ونحو ذلك فإنه اكتفى فيه بالتعزير. . .. الفتاوی الکبریى ۰۱۷۲/١‏ بيان 
الدلیل على بطلان التحلیل .۲٠٠-۲٠١‏ 


o 


الحد» وقال بعض الفقهاء كمالك بنجاستها مُبالغة في سد الذريعة 
إليها لانجذاب النفوس إليهاء وضصعف الوازع الجبلئ أمامها. 

ويكرّه ذبح الخيل لنفس المدرّك؛ قال الباجئ: «.. .الذبح لم 
RR‏ ا 
الها ۰ 

فإذا ثبت ذلك ؛ فان ا ارات وفتحها غا متجددة» 
قوفف على الوازع من حي ضعفه وقرنه؛ فكلّما ضعف الوازع 
ا اھ اا اا ف ےه ا و 
جفاظا على مقصد الشّارع . وكلّما قوي الوازع وصلّب» ۰ 
وَظْأة المبالغة في سد الذرائع؛ قال ابن عاشور: «فيظهر لنا أن 
الذرائع قابل للتّضييق والتّوسيع في اعتباره» o‏ 
في الاس وقوته» . 
ولا ا ل ال ا و ا ی وعدم 

إمکانه : 

مِنّ المَلاجظ الجليلة في هذا المقام» أن إعمال سد ذرائع 
القساد يكون ملحوظا فيه التظرٌ في كون المآل الممنوع ممّا لا 
يُتوصّل إليه بذرائع أخرى أو لا؛ فمَنْ منع وسيلة قد تفضي إلى 
المفاسد» ثم كانت لهذه المفاسد وّسائل أخرى تكون وصلة إليهاء 
لم يكن في مَلْع تلك الذريعة مِنْ معنى؛ إذٌ قد يُتوصّل إلى تلك 


1۷۰/۳ e 1 الباجی›‎ ()1( 
O N N 


o٠۳ 
. المقاسد بغيرها من الوّسائل‎ 
قال الشيّحٌ محمد الكاهر بن عاشور: «.. .على أن في احتياج‎ - 
الأمّة إلى تلك الذريعة -بقطع التظر عن مالها- وفي إمكان خصول‎ 
الها برس رى وعد اكات ارا فر ا فی سد ن‎ 
الذرائع» ب ا‎ 

فمثلا: يجوز رَرْعٌ العنب انفاقاء مع ما فيه من المآل الممنوع 
ر ا ار النّظر في الجوازء هو أن المال 


0َ 


الممنوع»› وهر e‏ ا يتحھق : بغير العنب› قد سز الخهر 

ا ت EE‏ ابرا أن e‏ 

و ا o f‏ : م Ais CY)‏ 
ليس تحريم زراعة OO eT‏ ا فان 
قال قائل : نلماذا لم تُحرّم زراعة كل ما مِنْ شأنه أن سخذ ذريعة 
a Sa LE a‏ 
الأطعمة المباحة» الکن ب يفضي المنع منها ا بلوغ الخرج البالغ 
والمشقّة العُظمى بالخلق؛ بل لا يَبْعُد ذلك أن يكون بالعًا مبلعٌ 
الشرورة؛ فلا تعلقت. حاجة الأمة إلى ذلك لم يعمل أصل سد 
الذرائع. 

ها ا اسا عر الجكر ين عد لحن الاب 
الست صر يالله ( ت٦٦‏ ٣ه)»‏ ((حیث رام قظع الخمر من الآندلس› 


۳۷ ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلاسة‎ ١ 
."٦۷ ابن عاشورء مقاصد الشريعة الإسلامية‎ )۲( 


o» £ س‎ 


وار راا وتشدد في ذلك؛ وشاور في استئصال شجرةً العتب 
من جميع أعماله» فقيل له: لهم يعملونها من الین وغيره فتوقف 
عن ذلك»'. 
6 الموجه السابع : إعمال سد الذرائع يكون بحسب دُخول الحظوظ 

فيها . 

لما کان سد الذران مبنيّا على اعتبار اهام #ار صم 
إلى الخراب كان إعمال ذا الأصل بحسي كرة ورود الاتهام 
على الناس أو قَلْته. وهذا يَختلِف من أمر إلى أمُر» بحسب تعلق 
الحظوظ بالشّيء المتذرع إليه. فحيتُما وَجَذتَ المالّء وَجَدتَ 
حرص الناس عليه» وحينها تَقِفٌ على الخحظوظ ورأيتَ مع 
الحظوظ سلوك سبل التذرّع بالمأذون بما يفضي إلى الممنوع. 
وعليه» فان أبواب المعامّلات المالية يكون إعمالٌ هذا الأصل أكثر 
من غيره من الأبواب» لؤجود الحظوظ فيهاء المفضية إلى التذرعء 
إذ الاتهام يقوى فيما كثرت حظوظ الناس فيه. وكذا يقال في 
الميراث» فان المالكية يُعملون أصل الذرائع فيهاء لما فيه من 
التذرع لنيل الحظوظ . 

ولهذ الموجُه نَظْرْ إلى الوازع الذي تقدّم بيانه» لأن الوازع 
يَضعُف بمَرّة الحظوظ ويفّوى بضعفها. 


.)/١ الحميدي» جذوة المقتبس‎ )١( 


6 الموجەالثامن : ا ت ا 

وإعمالٌ أصل سد الذرائع E NS‏ 
ف والتعويل عليه النظرٌ إلى الأمر المتذرّع إليه وشدة حرمَته› 
فكلّما كانت الحرمة شديدةٌ كان احتمال الاساع في سذ الذرائع. 
وااو ا ای يرجع إلى اتهام الناس هو على خلاف الأصل 
عند المالكية وغيرهمء لأنٌ الأصل المتفق عليه أن المسلمين لا يُظَنْ 
بهم السُوءء وأن العمل بالظاهر أصل مُعرلٌ عليه . لذلك لا ينتقل عن 
هذا الأصل عند المالكية إلا بأمر قوي معتبر؛ لذلك عملت المالكية 
الاو ایوا کیان اراب اہی ای 
جود المقتضيات التي تيد الخروج عن الأصول السابقة . لذلك كانت 
شدَّةٌ تحريم الرباء من أهمُّ المعضدات التي قوت اعتبار الذرائع في 
المنع منهاء مع أن الأصل فيها الجواز. لما في ذلك من جفاظ على 
مقاصد الشرع من أن تخرم» بسبب ما تسبّب فيه المكلفون من استعمال 
الجائز في غير ما وضع له. 

وهذا الملحظ له بالموجُه الآتي صِلةء لأن عِظّم المفسدة 
تابعة لشِدَّة التحريم. 

قال ابن العربي : «. . .يَختص بالحظر الذريعة في باب الرْباء 
لقول عُمَرّ طه: فدَعُوا الربَا والرّيبة“؛ وكل ذريعة ريبةً؛ وذلك 
لعظيم حُرمة الرّبا وشِدَّة الوعيد فيه من الله تعالى». 


(۲) ابن العربي» أحكام القرآن /١‏ ۲۸۷. وقد تقذم ما فيه من اذعاء الاختصاص بباب الربا. 


ي )0 


قال ابن تيمية: اسل مالك في البيوع أجرّد من أصول 
غيره. . . ولهذا كان أحمد مُوافِمًا له في الأغلب» فإنهما يحرّمان 
الرّبا ويُشدّدان فيه حم التشديدء لما تقدّم من شِدَّة تحريمه وعظم 
مفسدته» ويّمنعان الاحتيال عليه بكل طريق»› ج تا الدرة 
المفضية إليه وإن لم تَكَنْ حيلةء وإن كان مالك يُبالغ في سد 
الذرائع. 0 
© المىجه التاسع : عظم المفسدة ودوامها: 

ومن المَلاجظ التي تكون في الاعتبار حال الموازنة بين مصالح 
الوسيلة ومفاسد المآل-: عِظمْ المفسدة التي تؤول إليها الذريعة؛ 
فعلى قدر عِظمها يكون سد الذريعة e‏ ال خطورة م 
e‏ بعموم الأمَةَ وجب أن يُعمَل أصل الذرائع 
حتى في الاحيمالات التي تكون نوعًا ما بعيدة» ت لو کات ف 
الحقوق الخاصًّة لما اعرّت؛ لكن لما كانت متعلقةً بعُموم الأَمَةَ 
وكانت المفسدة عظيمة شاملة-: فاعتبارٌ هذا الاحتمال أؤلى في 
الحرم وفي السياسة السرعيّة من اللَورُط في الوسيلة التي قد تفضي 
الى هاتك المد العية . 

قال الشاطبى : «وبحسّب عم المفسدة في الممنوع يكون اتساع 
المنع في الذريعة وشدّته» . 
)١(‏ ابن تيمية› القواعد النوراية .١١۹-۱۱۸‏ 


(۲) انظر : ابن عاشور»ء التحریر والتنویر .٠١۲-۱۳۱/۱۹‏ 
(۳) الشاطبى» الاعتصام .٠۷۷/١‏ 


مجال إعمال أصلل سد الذرائع 


أعمَلَ مالك ط4 سد الذرائم في غالب أيواب الفقه» فا 
لهذا الأصل اختصاص بباب مُعيّن أو بنوع محدّد؛ قال الشاطبي : 
«قاعدة الذرائع التى حکمها مالك فى أكثر أبواب الققه»» وقد 
عوّل مالك على هذا الأصل في أبواب العبادات والمعاملات على 
خا سرا قال الشاطبى: اا الدرا اض لو( غ 
مالك) متبع EE‏ 

غير اَن الإمام مالكا يختلف في مدى التوسيع واه 
إعمال سد الذرائع في أبواب الفقه» تَبَعا لما سار عايه اتشر 


نفسه من المبالغة فى سد ذرائع بعض الاأّبواب دوك بعض؛ فاتساع 
الشرع في منع الذرائع متعلّق بعظم المفسدة االمقضية إليها؛ قال 


الساطبي : «من عادة الشرع أنه إذا تهى عن شيء وشدد قيه» متع ما 
حوالیه› وما دار ده » ورنح حول حماه.. . ا 


أا ل الذرائع. . . وتحسب عِظم المفسدة قي الممنوع يڪکون 


(۱) الشاطبی» الموافقات .٠۹۸/٤‏ 
(۲) الشاطبی» الموافقات ۳/ ۲۹-۳۲۵". 


۸ه 


اتساغ المنع في الذر ا 

فتأسيسًا على اقتفاء المجتهد أثرّ الشارع في تشريعه» والاهتداء 
بمنهجه في وضع التشريع-: فإ سد الذرائع وفتحها يکون تابعا 
لمنهح الشارع في تغليب جانب الإباحة والمصلحة في بعض 
الأبواب» أو في ترجيح جهة المنع والفساد في أبواب أخرى؛ فما 
عَلِمَ أن الشارع رجح جات ا ر والفساد فى بات من 
الراب كن ماغل الد اة اك ملعال اغ 
الذرائع بقدر ما أعمله الشّارع؛ وما كان من منهج الشرع 
تغلیٺٰ الإباحة والحل وجههة المصلحة» فان الواجب أن 5 بالغ 
في سد الذرائع مبالغة تخرح عن سنن الشارع في قطع وسائل 
الفساد. ) 

ردقام صل ان اتر شا الجر الا سات في سا 
الذرائع. 

وسأتناول في هذا الفرع إعمال المالكيّة لأصل سد الذرائع في 
ثلاثة مجالات: في البيوع› والعتاداك. :والساسة الشرصضة: 
٠‏ أرّلا: إعمال أصل سد الذرائع في أبواب البيوع : 

من الأبواب التي بال فيها مالك بالأخذ بسد الذريعة أبوابُ 
الربا؛ فالنَاظرٌ في فروع مالك -بخاصّة في بيوع الآجال- يجده 
معلا لهذا الأضل اعمالاا كثرا؟ وعدا لما جاء فى الربا هن 
الغو ال فل اا جانِب الحرمَة على جانب الحل فيها؛ 


ا 


(۱( الشاطبي› اللاعتصام ۷۷/۱ 


٠۹۹ 


قال العدوي e‏ لی قوله : «إنْ خبار ال أحستهم 
قضاء»“ لما رد في سلف بكر رَباعيًا-: «فإِن قیل: ااه 
جواز الرّيادة ا والعدد أو ا خذهما . قلت : باتهم 
لعلهم راو 2 لأدلة E‏ الرباء وهي ق جدا؛ فقصروا هدا 
الحديث على جواز الريادة في dS a‏ 
القراعد التي آنبنی عليها المذهب د الذرائع» فلو اروا الريادة 
ال ولتو جد ا اا طا الد رل على الاد فن 
أوّل الأمر» ويقولون لم نقصد ذلك فيكثر الرّبا؛ فجعلوا هذه المادة 
تقصّر الحديث على زيادة الصفة قصدا لتقليل الرُّبا ما أمكن»› 
وحماية لجانب الرّبا»"". 

NSE N 
في باب الرْبا على دليل الإباحة؛ قال ابن العربيّ: «إذا تعارض‎ 
دليلان أحدذهما بالحظرء والآخر بالإباحة-: فمن العلماء مَنُْ مال‎ 
ات الاستظهار› وقال : يقدم دلیل الحظر . ومنهم من قال : يقدم‎ 
ل ااا خف ئ دنك عاص مال ا ف اب الا‎ 
فيقدّم دليلً الحظر؛ وذلك من فقهه العظيم!»".‎ 

وفى هذا السياق يقول ابن تيميّة مَبيّنا مَدى توسّع مالك في 
)١(‏ رواه مالك في الموطأًء كتاب البيوع» باب ما يجوز من السلف» رقم: ١1۹۸ء‏ من 

حديث أبي رافع مولی رسول الله ي . ومن طريق مالك رواه مسلم في کتاب 

المساقاة» ناف من استسلف سا فقضى خيرأ منه.. . ۰ رقم US‏ 


(۲) حاشية العدوي على الخرشى .٠١/١‏ 
(۳) ابن العربيّ» أحكام القران ۳/ ."٠١‏ 


ميب *٭ آ0 


El‏ الذرائع في أبواب البيوع» وسديد رأيه في ذلك-: 
(. . :اول مالك في البيوعات جود من أصول عیره. 4 والإمام 
أحمد موافقٌ له فى ذلك فى الأغلب» يُحرّمان الرّبا ويُشدّدان فيه 
ح التشديدء لما تقد من ا نحریمه › وعظم مفس دته ؛ ويمنعان 
الخال عة كل طرره ج فت مط الزرت الى فقي ال 
وإ لَمْ تَكَنْ حيلَةء وإِن كان مالك يُبالِعُ في سد الذرائع ما لا 
يحتف قول أحمد فيه أو لا یقوله» لکنه وافقه بلا خلاف عنه على 
منع الحيّل ئ 
ه ثانيا: إعمالٌ أصل سد الذرائع في أبواب العبادة: 

ومن المقاصد التى استند فيها مالك إلى سد الذريعةء المحافظة 
على مَّباني الشّرع وأحكايه من التَغيير أو التّبديل في الاعيِقَاد 
والعمل فى أبواب العبادة؛ وهذا المقصد له فى فِقّه مالك مَظهران: 

الأوّل: المحافظة على استقرار الأحكام الشّرعيّة؛ والثاني: 
حاط آلو ن اد ا هاا لن ها 

زصاتاول كل مظقر عل دة ومتئ إحراء مالك لأصل سد 
الذرائع فيه : 
© المظهر الأول: الحافظة على استقرار الأحكام الشرعية: 

من مقاصد مالك في فقه إعماله لأصل سد الذرائع» العمل 
على الإبقاء على عراتب الأحكام الشرعية كما شرعها الشارع» دول 
تبدیل آو تحوير ؟ قاالمياح یجب أن یبقی مباحا الاعتقاد وفي 


() ابن تيمية › االقواعد التورااية ١٠١۹-۱۱۸‏ . 


°۱۱ 


الل راتو ب اا ب ف الاععاد رالال على ا 
كذلك» والشّأن ذاته في المكروه والحرام والواجب. 

فمالِڭ يمنع الوسائل التي تفضي إلى تبديل هذه المراتب عن 
الرّضع الذي أعطاه لها الشرع؛ فما كان ذريعة إلى أن يلب المباح 
إلى مندوب في الاعتقاد أو العملء فالمنعٌ لازمٌ له» ويكون إعمال 
سد الذرائع في هذا المعنى -من حيث اللوسيع والتّضييق- بحسب 
ْرَة طروق التبديل على هذه الأحكام أو قلتها. 

وغالبُ ما يكون التّبديل والتّحوير مُتعلقا بالمندوب والمباح؛ إذ 
كثيرا ما يُظْنٌ أن المندوب إليه واج لازم الأخذ به» كما يُظْنٌ كثيرا أن 
المندوب من قبيل المباح الذي لا أجر في القيام به. وكذلك الأمر في 
المباح فكثيرًا ما بعتقّد أنه من قبيل المندوب أو المكروه. 

قال الشاطبي : «المندوبت من حقيقة استقراره دوا آل 
يُسوّى بينه وبين الواجب لا في القول ولا في الفعل» كما لا يسرّى 
بينهما فى الاعتقاد؛ فإن سوّى بينهما في القول أو الفعلء فعلى 
وجه لا بحل بالافقاة ‏ وقال: #وكماً أن من حقيقة استقرار 
المندوب» أن لا بُسرى بينه وبين الواجب فى الفعل-: كذلك من 
حقيقة استقراره» أن لا يُسرّى بينه وبين بعض المباحات فى التّرك 
المطلق من غير بيان»"'. 

تعدا ا لن اف الف اللات الان ها 
(1) الشاطبي» الموافقات ."۲٠/۳‏ 
(۲) الشاطبي» الموافقات ."۲٠/۳‏ 


o) 


تسى بهم» وأعلامٌ يُهتدى بعملهم وسّلوكهم؛ فبمقتضى النظر في 
المال يجب أن تكون أعمالهم وأقوالهم منظورًا إليها من جهة مال 
ET DOT‏ 
الأحكام ومراتبها؛ فإذا كانت مُداومة إمام مُقتدى به لمندوب في 
ماإ» تفضي بالتاس إلى اعتقاد جوب ذلك المندوب وحتميّة القيام 
به» فان أصل الذرائع يَقضي بأنٌ المداومة الظّاهرة من هذا الإمام 
کید دک ایت و کا کان ابه احا 
العامة أو بعضهم في الأحكام ومراتبها خلاف ما وضعه الشارع» 
من الممنوع المحرّم؛ لأن فيه مناقضة لمقصود الشارع في تلك 
الأحكام؛ فلزم ذلك أن يكون العمل الذي أفضى إلى هذا الممنوع 
ممنوعا؛ وهو المطلوب. 

والسَبِبُ الذي يدفع العامة إلى هذا الاعتقادء هو ما روه من بعض 
أف اعدو ةة المدارم الط الاه لعن المترات: اء 
ارك المطلق في الظاهر لبعض المندوبات أو المباحات. 

ومن هاهنا نَصِل إلى أن السّبب الأساس في انحراف اعتقاد 
الاس في مراتب الأحكام» هو تنزيل بعض أهل القدوة لبعض 
الأحكام في العمل -من حيبت المداومة المطلقة والتّرك المطلق- 
منزلة أحكام أخرى تشترك معها في خاصّية اللّرك والمداومة؛ فمن 
نم وَقَعّ الاشتباءُ للعامَة. وهذا إذا لم يكن ثم ما ين المرتبة الحقّة 
لهذا الحكم بالبيان القولئ؛ أمًا إذا وجد البيان القوليّ» وأذى 
مقصدّه بأن انتفى الانحراف في الاعتقاد بذلك البيان» ارتَمَْ حينها 


o۱۳ 


ا ا 

ومن وجوه الترك المطلق لبعض المباحات» إذا كان المباح أو 
المندوتب بتأتی فعله على وجوه» فیثابر فيه على وجه واحد تخا 
EN RN NG‏ 
العام غير جائزة. 

كيفية منع الذريعة فيما كان بهذه السبيل : 

وعلى هذاء فالظريق لمنع ذريعة اعتقاد تنزيل بعض الأحكام 
فی غير رتبهاء و ا الذي لأجله ترب المنع؛ فر 
الا اغف ج ات ف ا ا ا لطن 
حيبت كان المقتضى للممنوع. فعدَمٌ المداومة الظّاهرة للمندوب 
الذي ll‏ منزلة الواجب» بترك العمل به فى بعض الأحايين› هو 
الظريق لمنع الاعتقاد ا 

ومن هذا القّبيل ما تَبَتَ من أن عمرَ بن الخصاب ضيه قرأ 
الجا على المر د ا جد مه الاس وقرأها فی کرة 
آخری»› فلم قرب من موضعها الاش للسجود» فلم يسجدها› 
وقال: «إِن الله لم اط 
(۱) الشاطبی» الموافقات ۳/ ."٣ ٤-۳۳۳‏ 
(۲) الشاطبي» الموافقات ۳/ ."٠۳-۳۳۲‏ 
(۳) مالك في الموطإء كتاب الصلاةء باب ما جاء في سجود القران» رقم ۰٥٥۱‏ عن 

هشام بن عروة عن أبيه أن عمر بن الخطاب. وهو منقطع بين عروة وعمر. ورواه 


البخاری فی صحیحه» کتاب سجود القرآن» باب من رأی أن الله کک لم يوجب 
r 9 1‏ # 0 *. 0 
السجود» رقم : ۷ ,۷ من طريقين اخرين عن عمر تيه وبلفظين اخرين. 


04g 


ومن فقه مالك أنه سئل عن التسمية عند الوضوء» فقال: 
«أيحبٌ أن يَذْبَح؟!» إنكارًا لِمَا يُوهمُه سوال السائل مِنْ تأكد الطلَّب 
فیا عد الخو 

كذلك› فان المندوب الذي ترك أهل القدوة العمل به مطلقاء 
ينبغي عليهم أن يفعلوه جهارًا ليرفعوا عن الاس توهم كونه مُباخًا؛ 
مثاله : قول مالك فى تُزول الحاجً بالمحصًب من مگة» وهو الأبطح : 
قال مالك : «أستحبٌ للائمَّة ولمن يقتدی به أن لا يُجاوزه حى ينزلوا 
به » فان ذلك في حقهم». قال الباجي : لان هذا امز قد فعله ا ا 
والخلفاءُء فتعيّن على الأَمَة ومَنْ بقتدَى به من أهل العلم إحياءُ سنتهء 
والقيام بهاء لئلا يرك هذا الفعلٌ جملةً» ويكون للنزول بهذا الموضع 
حكم النزول بسائر المواضع» لا فضيلة للنزول به»""؛ قال 
الشاطبي : «وظاهِرٌ من مذهب مالك: أن المندوب لا بد من التّفرقة 
بینه وبين ما لیس بمندوب» وذلك بفعله وإظهاره» . 

وكذلك يقال في المباح الذي نرّل منزلةً المندوب بالمداومة 
عليه مُطلقًا» بأن يتركوا العمل به في بعض الأحايين لبيان إباحته؛ 
وكذا المباح الذي ترك بَنَةٌ من أهل الأسوةء فان عليهم العمل به 
ليدفعوا عن العامة شْبْهةٌ كونه مطلوبً الترك. 

أمًا إذا كان المباح أو المندوب يتأتّى فعله على وجوه» فيثابر 


(۱) الشاطبى› الموافقات TET ٣‏ 
(۲( الباجى› الج 2/۳ الشاطبى › الموافقات TINT‏ 
(۳) الشاطبی» الموافقات ۳/ ۳۲۷. 


010 


العالم فيه على وجه واحد تحريا له ويترك ما سواه» فيعتقد الجاهل 
أن الوجوه المتروكة في عمل العالم غير جائزة؛ فوَجِه سد الذريعة 
أن يأتي بالاأوجه التي تركها مطلقاء ليبيّن دخول مرتبتها في 
الحكم» ويدفع ما بالتاس من زلل في الاعتقاد. 

ومثالٌ ذلك ما نقل عن مالك أنه سثل عن المرة ERE‏ 
لار ن اء ال مان 0 ثلاث ثلاث» مع ا 
لم يحدّ في الوضوء ولا في الخسل إلا ما أسبغ. قال اااشمى 
ا ذلك: «وهذا احتياظ ريا لان العاميّ إذا ری مَنْ 
قتدی به یتوضاً مره مرةء فعل مثل فل وقد لا يُحسِنْ الإسباغ 
بواحدة» O‏ 

بل قد صرح بذلك مالڭ في , ial‏ «لا حب 
الواحدة إل من العالم»" أ يصنع ذلك في خاصة نفسه. 

وفي مذهب مالك من هذا القبيل كثير؛ وسأسوق في هذا 
الموضع بعصا منها تدلٌ على ما وراءها: 

من ذلك أن الإمام مالكا ظله كان يكره المجيء إلى بيت 
المقدس خيفة أن يذ النَاسٌ ذلك سنة» وکان يكره مجيءَ قبور 
اا ج ا 8 


7 لاط > الموافقات ۳/ .۳۳٤-۳۳۳‏ الحطاب» مواهب الجلیل .۲٠٦۱/۱‏ 
(۳) الشاطبي» الاعتصام ۲۳۸/۲ محمد الخضر الحسين» رسائل الإصلاح .1١/۳‏ 
وانظر : الطرطوشى › الحوادث والبدع ۵ . 
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وقد كره مالك إتباعَ رمضان بصوم سنَّة أيّام من شوّال مَخافة أن 
يعتقَد العامة آنها في حكم صوم رمضان؛ قال القَرافى : «قد وَقعَ 

ذلك بالعجم». 
الدليل على ذلك : 
ومن الدّليل على هذا الذى ذهب إليه مالك من الَغريق بين مراتب 

الأحكام الأدلة الآتية؛ وهي أدلة تعضدٌ أصل سد الذرائع وتقرّيه: 
فمن ذلك البيان القولى له ك فى التهى عن أمور خحشية أن 

تلْحَقَ بالواجب: 
قال : لا بتقدمب دكم رمان بصوم يوم أ يوْمَيْن» "+ 

و بل دقار ما س د 
ومن البيان بالفعل أنه ي قام ليالي من رمضانٌ فى المسجد 

فاجتمع إليه ناس لون بصلا ته › ثم کثروا» فر ذلك ؛ وعلل 

بخشرة ا فال الشاطبى : (اويحتمل وجهين : اخدھسا 2 أن 

يفرَّض بالو حي ؛ وعلی هذا جمهور الاش والتاي: فی معناه» 

(۱) القرافي» الفروق ۱۹۱/۲. وانظر: الموافقات ۳/ .۳۲٠-۳۲۵‏ 

(۲) رواه البخاريّ في صحیحه»ء کتاب الصوم» باب لا يتقدمنٌ رمضان بصوم يوم أو 
یومین» رقم : ۰۱۹۱٤‏ من حديث آبي هريرة رضي الله عنه. 

(۳) الشاطبیّ» الموافقات ۳/ ۳۲۳ الاعتصام ۳/ ۲۹. 

)٤(‏ رواه مالك في الموطإء كتاب الصلاةء با الترغيب في الصلاة في رمضان» رقم 
۰۲۹۹ من حديٺ عائشه رضی الله عنها. ورواه من طریق مالك : البخاري في 
صحيحه» كتاب الجمعة» باب تحريض النبي ييي على صلاة الليل والنوافل.. ٠.‏ 
رفم ۲۹ ومسلم في کتاب صلاة المشافرين وقصرهاء باب الترغيب في قيام 
رمضان وهو التراويح › رقم ۷۹۱ 


0۱۷ 


وهو الخوف أن يَظنٌّ فيها أحدٌ من أمّته بعده إذا داوم عليهاء 
الۇجوب؛ وهو تأويل مُتمكن!»'. 

ومن الأدلّة على منع الذّرائع المفضية إلى اختلال الاعتقاد في 
ا 2 أن الصحابة كانوا يَحتاطون لهذا الباب» فقد ثبت 
عن کثیر منهم أ نهم کانوا یترکون الئيء المندوب اله شه اة 
الناس وجوبه 0 ومن أمثلة ذلك عن الصحابة طب : 

وروي عن عثمان هه أنه اتم الصّلاة بمنىء ثم خطب النَاسَ ؛ 


فقال: «يا أيها الناس؛ إن القصر سنة رسول الله ي وصاجبيهء 


0 


ولکنه حدث طَعَامٌ من الناس فجمت أن يستنوا» رق کف آں 


(۱) الشاطبی» الموافقات ."۲٤/۲‏ 

(۲( لاط الموافقات ۳۲٤/۳‏ الاعتصام ۲/ ۳۲-۳۲۹". 

(۳) رَوّاه البيهقَيُ في «السنن الكبرى» : (۳/ :)٥۲۲۳/۱۲ ٤‏ من طریقی یعقوب بن حمید 
بن کاسب ثنا سليمان بن سالم مولى عبد الرحمن بن حميد عن عبد الرحمن بن 
میت غن آته ع تمان ن غفان: وسليمانٌ بن سالم قال فيه أبو حاتم : شيخ › 
وذّكره البْستيْ في القات. وقال ابن عدي (الكامل ۳/ :)۲۷١‏ «قليل الحديث...ولا 
ری بمقدار ما یرویه باسًا». 
ورَوّى عبد الرزاق في المصّف (۲/ :)٤۲۷۷‏ عن ابن جريج قال: بني أنه أُوْفّى 
أربعًا بمنى قط٠‏ من أجل أن أعرابيا نادء في مسجد الخيف بمنى : يا أميرَ المؤمنين؛ 

ما بُ أصليهما ركعتين منذ رأيّك عام أل صايتها ركعتين! ِي شمان أن بَظْنّ 
جُهال الاس أنّما الصلاة ركعتين» وإنما كان أوفاها بمنى قط. 
وروی ا معاني الآثار :)٤٠٠٥/١(‏ من طريق او تعن ال فى 
قال: إنّما صلی عثمان فاه بمنى أربعاء لأنٌ الأعراب كانوا أكثر في ذلك العام» 
فاخب أن يخبرّهم أن الصَلاةً أربع. 
قال الحافظ ابن حجر في «الفتح» (۲/ )٥۷١‏ بعد ذكره للروايات السابقة: «وهذه 
طرق يقي بعضها بعضًا) . . 


0|۸ 


عثمان توه فيه ترك سنه القصر في السَفر للمال الذي حَشِيّه من اعتقاد 


NEE‏ المدينة كون عدد ركعات الصّلاة 
ا 

وروي عن بعض الصَحابة ا أنهم لم يٌكونوا اول ماف 
ان يَرّى الاس أن ذلك واجبٌ") ولا خلاف بين العلماء في أن 
الأضحخة مطلرة؟ غر أن خوت الماك الفاسد فن اعفاد الميدوت 
واجبّاء جَعّل فقهاءَ الصحابة طب يتركون الأضحية» بيانًا لعده 
الرج ت وهار غو ا 

قال الشاطبي : «وقد عوّل العلماء على هذا المعنى» وجعلوه 
صلا يرد وهو رام إلى سد الذرائع الذي اتفق العلماء على 
إعماله فى الجملة» وإن اختلفوا فى التفاصيل» . 


(۱) الشاطبي» الموافقات .۲٤/۳‏ الاعتصام ۲۹/۲". 

() رَوى البيهقي في «السنن الكبرى» (۹/ :)٠٠١‏ عن الشعبي عن أبي سريحة الغفاري 
(حذيفة بن أسيد) قال : آدرکتٌ ابا بكر أو رايت آأبا بكر وعمر رضي الله عنهما کانا 
لا يضخيان»ء كراهية أن يقتدى ہما. 
ورّوى البيهقي في «السنن الكبرى» (۹/ :)٠٠١‏ عن عكرمة عن ابن عباس رضي 
الله عنهما کان إذا حضر الأضحی أعطی مولی له درهمین› فقال: اشر ہما لحمّاء 
ا ی ا ع ۰ 
ورَوّى البيهقي في «السنن الكبرى» (۹/ :)٠٠١‏ عن سفيان عن الأعمش عن أبي وائل 
عن أبي مسعود الأنصاري طبه قال : إني لأدَعٌ اللأضحى وإنّي لموسِرٌء مَخافةً أن يرى 
جيراني انه حنم على . وفي «التلخيص الحبير ( : وهو في سنن سعيد بن منصور عن 
آبي مَسعوڍ بسََلِ صحيح». 

(۳) الشاطبي» الموافقات ۳/ .۳۲١‏ الاعتصام ۲/ .٠۲-۳۳۱‏ 

(4) الشاطبي. الموافقات ۳۲۸/۳. 


Ab 


ه المظهر الثاني : من مقاصد سد الذرائع : حياطة جانب العبادة من 
الزيادة ومن طروق البدعة عليها : 
و قاضال اغمان س ت اظ چات الاد س ان 
يصير الوصف عرضة لان ر ينضم إلى العبادة» خي ده أنه فن 
وصافها أو جزءٌ منها؛ ؛ فتعمَّل قاعدة ا ذلك» بان یتلافی 
إلحاق ذلك الرَّضف بالعبادة". فلهذا جد أن مالِكا ناه يتشدد 
أيّما تشددٍ في هذا المجالء فإِنه يكر الالتزام ببعض الهيئات في 
العبادة المشروعة أو تخصيص العبادات ببعض الأزمنة أو الأمكنة؛ 
N RT‏ 
بالرّمان e‏ جزءٌ من تلك العبادة» ومن أوصافها الشرعية؛ 
ا کا این رضاح کے ا ا ا 0ل ب الزن 
e‏ زمان مالك» فأرسل إليه مالك فجاءه فقال له 
مالك: ما هذا الذي تفعل؟ فقال: أردت أن يعرف الا طلوع 
الجر فقرنرة ان تملك ۷ف لاتحت ن اا 
لم یکن فیه» قد کان رسول الله ي بهذا البلد عشر سنين» وأبو 
بكر وعمر وعثمان فلم يفعلوا هذا؛ فلا تحدث في بلدنا ما لم يکن 
فيه . فكفٌ المؤذَنْ عن ذلك» وأقام زماناء ثم إّه تنحنح في المنارة 
عند طلوع الفجرء فأرسَل إليه مالڭ» فقال له: ما الذي تفعل؟ 
فال : أردت أن يعرف الَاسلٌ طلوعَ الفجر؛ فقال له: ألم أنهك أن لا 


(۱) الشاطبی» الاعتصام ۲/ ۲۹-۳۲۲۸". 


ر 
بصر 
ا 
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تحت عندنا ما لم يكن؟ فقال : إنّما نهيتني عن السثويب؛ فقال له: لا 
تفعل . فكفً زماناء ثم جعل يضرب الأبوابَ» فأرسل إليه مالك» 
فقال: ما هذا الذي تفعل؟ قال: أردتُ أن يعرف الاس طلوعَ الفجر؛ 
فقال له مالك: لا تفعلء لا تُحدِث في بلدنا مالم يكن فيه" . 

ويتأگد الأمرٌ عند مالك في منع الذريعة أن تكون الأوصاف 
مُعْلَنَا بها في الجماعات والمواضع العامة؛ إذ لا يَسْلَمْ العامة من 
اعتقاد كون تلك الأوصاف من أجزاء العبادة المشروعة. 
ثالثا : إعمال أصل سد الذرائع في أبواب السّياسة الشرعية 

ومن أجل مواقع إعمال سد الذرائم": مجال السياسة العامة 
المتعلّقة بالأمّة؛ فإِنٌ لهذا الأصل أثرا عظيما في السياسات الرّشيدة 
التي يسَخذها وُلاة الأمر حرصا منهم على مصلحة الأَمّة ودرء 
الاو عا ر اخ طا و واا فا ماب الا 
على أمن الأمّة الذّاحلى والخارجن» فهو لا ياتى إلا بهذا الأصل 
الوقائي الذي يس مناد الفسادء ويقظح الطريق عليه فلا نتر 
وقوع الفساد في الأمَة» وإتما يبار إلى منع الوقوع أوّلا؛ وهذا هو 
الحزم وا الشرعية الحكيمة؛ قال الجويني : «(منع المبادي» 
أولى من قطع التّمادي» . 

وا ار كما تقدّم» الاكتفاء بمجرّد ظنّ وقوع 


.40 /۲ الشاظي: الاعتصام‎ )١( 
بمفهومه العام الشامل للوسائل المفضية إلى المفاسد مما ليس فعلا محرّما.‎ )۲( 
۲١ لخر الائ رة‎ 0 
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الممنوع من الوسيلةء ولا يشرط فيه اليقينْ؛ وعلى هذا المهيع تبنى 
اة اي اليقين وندوره؛ بل السياسة تعتمد على احتمال إفضاء 
ا إلى الفسادء ولو كان ضعيفا؛ «فالذرائع الملغاة في التشريع 
في حقوق الخصرص› غير ملغاةٍ في سياسة العموم؛ ولذلك يقول 
عُلماء الشريعة: إن نَظْرَ ولاة الأمور في مصالح الأمَّة أوسعُ من 
لر القضاة“ 

قال الشيخ ابن عاشور في تفسير قول الله تعالى : رما عاف 
ال6 ار نمار هتد لهد عا خوئ الان دون 
رُقوعهاء لأنْ شوونَ المعاملات السَياسيّة والحربيّة تجري على 
ج لر وا الا جرال ولا دق ن تو اا ير 
المظنون؛ لأنه إذا تريّث وُلاءٌ الأمور في ذلك يكونون قد عرّضوا 
I BNE‏ ي غفلة وضياع مصلحة؛ ولا دار سياسة 
ال ما تاره الاه في الجر ن الق اا ات كات 


و 


ا بليتها على واحد وأمکن u‏ فائتها» ومصالح الامة إدا فاتت 
اعا 


7 ا غاشور التري الور ۱۴۹۱۳۴۱/1۹ 
(۲) ابن عاشور» التحرير والتنوير .0°۲/٠١‏ 


o 


سد الذرائع فى المذهب المالكي: 
أدلة الحجيةء وعلاقته بالأصول الاجتهادية فى المذهب 


وفي هذا الميحث مطلبان؛ وهما: 

المطلب الأوّل: الأدلة الناهضة بحجية أصل سد الذرائع. 

المطلب الثاني : علاقة سد الذرائع بالأصول الاجتهادية في 
المذهب. 


o 4{ 


الأدلة الناهضة بحجية أصل سد الذرائع 


أل م ال رانم عد الما م الاصرا اا ا ا 
اعتبارُها في السّرع اعتبارًا قاطعا؛ قال الشّاطبي: «وسد الذرائع 
مطلوبٌ مشروع؛ وهو أصل من الأصول القطعيّة في الشرع»”. 
وقد احتجٌ المالكيّةٌ لإثبات حجِيّة هذا الأصل بأدلة مُتكاثرة» ساني 
في هذا المطلب على عيونها : 

ه الذّليل الأرّل: سد الذرائع مما بی الشرع عليه : 

لقد دَلّ استقراء تصرّفات السّارع على أنه لَحَظ في تشريعه منْعَ 
ذرائع المحظور» وحَسَمَ مادّة الفسادء وقَطْعَ السّبل التي يُمكِنْ أن 
يفضي بها إلى ما نهى الله عنه؛ وقد أفادت تلك الأحكامٌ الجارية 
على منع الذرائع عُمومًا معنويًا وأصلا کليّاء بحیث يستَدَل به رأسًا 
على تفاريع المسائل» دون احتياج إلى القياس على خصوص 
اضف راان ها اا 0 ا الذرائع من 

الأصول القطعيّة في الشّرع؛ لأن الاستقراء النَامّ هي اللي التي 
أفادت هذا الأصل»ء وهذا التوع من الاستقراء ممّا يفيد العلم. 
قال السّاطبي: «الذرائع قد ثبت سذها فى خصوصات كثيرة» 


(۱) الشاطبی» الموافقات ۲۲۰/۳. 


oo 


بحت اغطت ت الكريعة معنى السَدٌ مُطلقا عامًا»'. 

وقد عمل السلفُ بقاعدة سد الذرائع مُرتكزين على هذا العموم 
المعنوي الذي فهموه من تصرٌفات السّارع في تشريعه؛ قال الشاطبي : 
«اقاعدةٌ سد الذرائع إِنما غ اا اا ا عل وا ال 

وا تخ هدا کا إلى بيان بعض تفاريع الشريعة التي انبنت 
غل أعقار سد الذرانة ولت عليه؛ وهي اھر کر 

السواهد من كتاب الله: 

-١‏ ومن هذه التّواهد قوله تعالی: تاها ایت ءامنا لا 
ا دعسا و انظرتا چ [البقرة:٤١٠٠]؛‏ فْمَنع الله تعالى 
المسلمين من أن يقولوا: «راعنا» مع قصدهم إلى طلب الرعاية؛ 
ا و ي د 
بسخعملون هذه اللمة ولا بقصدون مها طلب الرغاية؛ انما 
یقصدون بها معنی اسم لاع ااا اغ ول ا 
ارأغاا اسان الود اى : اسمع لا سمعت» فاغتنموها 
ad Oy‏ فالآن نت SE‏ 


)١(‏ الشاطبي» الموافقات 

(۲) الشاطبي» الموافقات ۳/ ' 

(۳) ابن عطية» المحرر الوجيز س خاد الخضي الخ وهال ااافا ٠‏ 
01 

(6) القرطبي» الجامع لأحكام القرآن ۲/ ٥۸-٥۷‏ الباجي» إحكام الفصول فقرة: 
۳“ الإشارة ۳١۱١‏ ابن رشد» المقدمات ۳/۱ الراعي الأندفبى؛ انتصار 
الفقير السالك .٠٠١‏ ابن عطيةء المحرر الوجيز .٤۲٦/١‏ 


ه٣‎ 


المسلمون من ذلك» مع سَلامة قَصدِهم. 

اون ها الاب وا ا و 
دون الله فيسبوا أله عدوا بير عر [الأنعام:۸٠۱]؛‏ فقد نهى الله 
تعالى عن أن تسب معبوداث المشركين على سَمْم منهم» وفي الآية 
بيان أن وجه النّهي عن هذا السَبّ» إفضاؤه إلى الممنوع» وهو 
اقلاق الم ال ا 

وما يشبه هذا الشاهد ما جاء فى الصحيح عن السب ي أنه قال : 
امن كبر الكبائر شتم الرّجل والديه» قالوا: يا رسول الله» وهل يشتم 
الر جل والدة؟! فال: نعم يش اا ال ر جل فيس أاه» وبست أب 
فيسب أمه» . فجعل ي الرّجل شاتما لوالدیه» ولم يصدٌر منه 
شتمُهما حقيقة» وإنما كان منه تعاطي وسيلة هذا السّتم» وهو شتَمُه 
لوالد الرّجل الأجنبي أو لأمّه. فدلٌ هذا على أن فاعل الوسيلة بمنزلة 
فاعل ما يتوسّل إليه» فالتّعرض لسبٌ الآباء سب للاباء. ومع کون 
السب في أصله غير مأذونِ فيه» فن عَدَّ السب من أكبر الكبار كان 
منظورًا فيه ما آفضى إليه من سب والديه. 


() ابن العربيّء آحكام القرآن ۲/ .۲٠٦-۲٠١‏ القرطبيء الجامع لأحكام القرآن ۲/ 
۸ ۱/۷ رشده المقدمات ٠۳٦۱/۱‏ ابن ابن فرحون» تبصرة الحكام ۲/ 
٥‏ الراعى الآندلسى» انتصار الفقير السالك ۲٤‏ ابن عطية» المحرر الوجيز 
IT /0‏ اا شرح التلقین ."۱۸/٤‏ 

(۲) تقدم تخریجه. 

(۳) القرطبي. الجامع لأحکام القرآن ۲ . الشاطبي. الاعتصام ۳۳۷-۳۳۹/۲ 
محمد الخضر الحسين» رسائل الإصلاح .٥٦/٣‏ 


o۷ 


۳- قال الله تعالى: ركن لا اعدو يرا [البقرة:٠٠۲]‏ 
فمنعت الشّريعة خجطبة المعتدّة باللفظ الصريح؛ لأن في ذلك إمكانَ 
أن تتسرع المعتدَّة بإجابة الخّب» واذعاء انقضاء العدّة قبل انتهاء 
أجلها حيققة؛ وهذا ااي إلى فساد اختلاط الأنساب" 
NIS O E‏ 

٤‏ ا قل N E‏ وصَقظواً 
UES (OR O E OR Bay‏ 
فالأمرٌ بغض الرف كان من جهة أن د لظ : يثير الهوّى» والهوى 
يبعت على ارتكاب الفاحشة التي تودّي إلى مفسدة هتك الأعراض 
اط الاشاي " 

e وقال الله تعالى: وولا يضرت بأرجلهنً یم‎ -٥ 
رنه [النور: ۳۱]ء فالصَرْبُ في نفسه جائرّ» ولکن تُهِىَ عنه لئلا‎ 


/٣ محمد الخضر الحسين» رسائل الإصلاح‎ ۲۸٤/١ ابن العربيّء أحكام القرآن‎ )١( 
وللمالكيّة قاعدة مفادها: «منع المواعدة بما لا يصح وقوعه في الحال؛ سدا‎ .٠١ 
لل ا ل المقري: «قاعدة: أصلٌ مالك منم المواعدة بما لايصح وقوعه في‎ 
الحال؛ حماية. كالمواعدة في العدة» وعلى بيع الطعام قبل قبضه» ووقت نداء‎ 
المقرى»‎ ١ الحم وغل ها لمن اك وقي الصرفة تاها الكراهة يب‎ 
المنجورء ر ا الخب ا الور سى اشاح‎ ۰۸۹١ القواعد رقم‎ 
السجلماسي» شرح اليواقیت الثمينة‎ ۲۸٠-۲۷۸ المسالك إلى قواعد الإمام مالك‎ 
.01 ۰-04 /۲ 

(۲) ابن العربيٌ» أحكام القران .۲۸٤/١‏ 

(۳) الشاطبي» الاعتصام ۲/ ٠١‏ محمد الخضر الحسين» رسائل الإصلاح .0٦/۳‏ 


0٣٣٢ 


يكون سببًا في تطلع الرٌّجال إلى المرأة الأجنبية الضاربة جلها . 
الشواهد من السنة النبوية: 
ا الواردة فى ا غل هة الح هن الذرانم 
-١‏ قوله کب : ددع ما يريك إلى ما لا يريك" وقوله ب : «إنَ 
الحلال بين > وإِن الحرام بين وها مقحع اتال بعلههن ره 
2 و کے ا ا ا 0 
NEHE E OIE FF‏ 


ن «فمَنعَ من الإقدام E E‏ ماف الوقوع 
فى المحرّمات؛ وذلك س لار 


(1) المازري»ء شرح التلقين ."۱۸/٤‏ 

(۲) الباجي» إحكام الفصول فقرة: ٠۷٥۳‏ ابن رشد المقدمات ٠۳١۲ /١‏ ابن فرحون› 
تبصرة الحكام ۲ . والحديتُ رواه الترمذي» فى جامعه» أبواب صفة القيامة 
والرقائق والورع› رفم : ۲۵۱۸ » وقال الترمذي فيه : «حديث حسن صحيح». والنسائي 
في كتاب الأشربة» باب الحث على ترك الشبهات» رقم ٥۷١١‏ وأحمد في مسنده 
۲. ورواه الحاكم فى المستدرك »)۲٠۱٠۹۹(‏ وقال : «(صحيح الإسناد» ولم يخر جاه». 
كلهم من حديث ابن أبي مريم عن أبي الحوراء عن الحسن بن علي رضي الله عنهما. 
وراجع طرقه عند ابن رجب في «جامع العلوم والحكم». 
تبصرة الحكام ۲ ٤‏ . والحدیث رواه البخاری فی صحیحه› کات الاتمان؛ باب 
فضل من اسبرأً لدينه» رقم: ٥۲‏ ومسلم في كتاب المساقاة» باب آخذ الحلال 
و ا 

() القرطبي» الجامع لأحكام القران .٥۹-٥۸/۲‏ 


AE 


e ¢ 


۲- وعن عائشة ة َم المؤمنين أن أمٌ حبيبة وأمٌ سلمة ذگرتا كنيسة 
رأينها بالحبشة فيها تصاويرٌء فذكرتا للنبي بي » فقال: «إن أولئك إذا 
کان فيهم الرُّجُل الصًالح فمات» بوا على قبره مَسجدا» وصوروا فيه 
تلك الصْرَّرء فأولئك شرارٌ الخلق عند الله يوم ا 

فحذر النَبيّ 5 عن مثل صنيعهم وشدّد النّكير والوعيد على 
من فعل ذلك من هذه الأمة» ول الذرائع المؤدية إلى ذلك فنهى 
ا ل رر آلا اء ساد ك تكن دریة الى غاد" 
وقال : «اللَّهيٌ لا تجعل قبري a‏ 

۳- وقوله : «لا يمنع فضل الفا ل ها 

فمنعٌ فضل الماء المملوك في الأصل جائ لأله تصرف في 
للك ١‏ اا ان عل ماله رلك ها٠‏ خد دربو إلى 


)١(‏ رواه البخاري فى كتاب الصلاة» باب هل تنبش قبور مشركي الجاهلية ويتخذ مكانا 
ساج ر ۷ وید ف اب الاجا وا العا اب ای عن 
بناء المساجد عل القبور واتخاذ الصور.. ٠.‏ رقم 0۲۸. 

(۲) القرطبي»ء الجامع لأحكام القران 0۸/۲. 

(۳) رواه مالك في الموطإ :)٤۷٥(‏ عن زيد : بن آسلم عن عطاء بن يسار ملا وروا 
أحمد في المسند E :)۷٠١٤(‏ 
صالح عن أبيه عن أبي هريرة عن عن النبي 5 : «اللهم لا تجعَلْ قبري وئناء لعن الله 
قوما اتخذوا قبور أنبيائهم مساجد». 

(©) رواه مالك في الموطاًء كتاب الأقضية» باب القضاء في المياه» رقم: »۲٠٠1۹‏ ومن 
طريق مالك رواه: البخاري في كتاب المساقاة» باب من قال إن صاحب الماء احق 
بالماء.. .» رقم: ۲٠٠۳‏ ومسلم في كتاب المساقاةء باب تحريم بيع فضل الماء 
الذي يكون بالفلاة ويحتاج.. ٠.‏ رقم: .٠١١١‏ 


of» سس‎ 


منع الكلاً الذي حوله صار منم الماء منهيّا عنه . 

٠‏ نَهّى النْبيْ َي عن الخليطين من الأشربة وَهّى كذلك عن 
الانتباذ في الدَبّاء والمُرْفْت"؛ ومُدرَكٌ هذا النَّهي أن الخلظ عند 
A‏ 
ا قال زرّوق: «وهذا أصلٌ في سد الذرائع في 
الا 

-٥‏ وقال 5 : «إذا تبايعتُم بالهينة» وأخذتّم أذنابَ البقرء 
ورضيتّم بالرّرع» وتركتّم الجهاد -: سَلَّط الله عليكم ذلا لا ينزه 
ا ترجعوا إلى دینک . 


(1) ابن عاشور»ء مقاصد الشريعة الإسلامية ٠.۳٠١‏ الباجى» المنتقى /١‏ ۳۷. 

(۲) من ذلك: ما رواه البخاري فى كتاب الأشربةء a‏ رآ آن لا يخلط البسر 
والتمر إذا كان مسكرا.. .. ر »١‏ ومسلم في كتاب الأشربة» باب كراهة 
انتباذ التمر والزبيب مخلوطين» رقم 1۹۸۸ء من حديث أبي قتادة مه . 

(۳) المنتقى للباجي .٤۸/۳‏ قال ابن رشد فى البيان والتحصيل :)۲۸٠ /١١(‏ «وإنما 
نهى عن خلط الشرابين إذا اختلف أصولهماء ومن جمع الشيئين المختلمين في 
الانباد-: من باب حماية الذرائع» لأن الشدة والإسكار يسرع إليهما بذلك». 
والحديث رَواه مالك في الموطأًء كتاب الأشربة» باب ما يُنهى أن يب فيه» رقم : 
٦‏ من حدیث نافع عن ابن عمر. ومن طريق مالك رواه: مسلم في کتاب 
ارت باب النهي عن الانتباذ في المزفت والدباء والحنتم والنقیر» رقم .٠۹۹۷‏ 
والدباء هي القرع» والمزفت هو ما طلىّ بالزفت. 

(6) الباجي. المنتقى .٠٤۸/۳‏ 

.٠٠۳ /۲ زروق» شرح الرسالة‎ )١( 

() الخديثت مأڻور عن ابن عمر رضي الله عنه. وهو مروي عنه من طرق عن : نافع » 
وعطاء بن أبي رباح» ومجاهد» وشهر بن حوشب : 


o۲1 


قال أبو عبيد الهروي: «العينةً هو أن يع الرجلٌ من رجل سلعة 


أولا: طريق: نافع عن ابن عمر: 

رواه أبو داود: السنن»ء كتاب الإجارةء باب في النهي عن العينة» رقم: ›)۳٤٦۲(‏ 
وأبو نعيم في الحلية (۲۰۹-۲۰۸/۰) من طريق حيوة بن شريح عن آبي عبد 
الرحمن الخراساني عن عطاء الخراساني عن نافع عن ابن عمر» به. 

وأبو عبد الرحمن الخراساني هو إسحاق بن أسيد» قال أبو حاتم : «شيخ ليس 
بالمشهور» ولا يُشتعْلٌ به»» تُمّ إن التفرّد بمثل هذا الحديث من طريق نافع» مما 
يستنكرٌه أهلٌ الحديث! إذ أصحاب نافع متوافرون.. وقد عَدَ هذا الحديتٌ في 
مناكره الذهبى في «المیزان» (۷/ ۳۹۳). وقال أبو نعيم في الحلية -۲٠۸/١(‏ 
۹): غريب من حديث عطاء عن نافع» تفرد به حيوة عن إسحق'». 

وقد رُويّ عن الأعمش عن نافع عن ابن عُمَرَء كما سيأتي فَريبًا بيانه. والأعمش لم 
يسمع من نافع. ۰ 

وروي الحديث من طريق فضالة بن حصين عن آيوب السختياني عن نافع عن ابن 
عمر. رواه العسكري فى «تصحيفات المحدثين» »)۱۹۱/١(‏ وابن شاهين في جزء 
«الأفراد»» وقال: اتد به فضالة). (سلسلة الأحاديث الصحيحة رقم »)١١‏ وأشار 
لهذه الرواية أبو نعيم في «الحلية» (۳/ .)۳٠۹١ - ۳٠۸‏ وفضالة قال فيه البخاري وأبو 
حاتم : مضطرب الحديث. وفيه كلام شّديد. ثم أي أآصحابٌ أيوبَ عن هذا 
الحديث! حتى يّجيء فضالة فيرويه عنه! 

والخُلاصَةٌ أن الحديث من طريق نافع» مُنْكرٌ لا يصح عنه. 

ثانيا: طريق : عطاء بن أبي رباح عن ابن عمر: 

رواه عن عطاء الأعمش. ورواه الليتُ بن أبي سليم واختلف عنه» فادخل بعضهم 
A TL RE‏ 

ماروا اللأعمش عن عطاء: ۰ 

فر واها أحمدٌ فى المسند: (۹۳٥٤)ء‏ والطبراني في الكبير : .)۱۳١۸۳(‏ والبيهقي في 
«الشعب» :)٤۲۲٤(‏ عن أي بكر عن الأعمش عن عطاء بن أبي رباح عن ابن عمر. 
قال الَارطني : «غريبٌ من حديث الأعمش عن عَطاء» تفرد به أو بكر بن عياش 
2 (أطزاف الغُرائب والافراد .)٥٤١ /١‏ | 


o 


شمن معلوم إلى أجل مُسمَّى» ثم يَشتريها منه بقل من الثمن الذي 


= وقال البيهقي :)٤۲۲١(‏ «وهذا حديتٌ بُعرّف من حديث حيوة بن شريح عن إسحاق 
أبي عبد الرّحمن الخراساني عن عَطاء الخراساني عن نافع عن ابن عمر. 

وصخح هذه الطريق ق ابن القَطان الفاسِيٌ ذ في «بیان الوهم وال يام ( (رقم (TEAS‏ کک 
ا بان الحديث معلول» قال: «الأعمش E‏ ولم 
ا ٠‏ عطاء . وعطاء بحتمل أن يكون هو عطاء الخراساني» فیکون فيه تدلیس 
التسوية باسقاط نافع بين عطاء وابن عر فر جح الحديث إلى اللا الأول وهر 
المشهور). لکن يتعقب قول ابن حجر بأآنه صرح أن عطاء هو عطاء بن أبي رباح» كما 
في فاا اد وامعجما الطبراني› وااشعب الإيمان»! ) 
قال ابن تيمية (بيان الدليل :)۷۲-۷١‏ «. .. رواه أحمد في مسنده. . . ورواه أبو 
داود.. . وهذان إسنادان حسنان أحدهما يشد الآخرء فأما رجال الأول فائمة 
مشاهير» لكن بُخاف أن لا يكون الأعمش سمعه من عطاءء أو أن عطاء لم يسمعه 
ومن أهل الحديث من نفى سماع عطاء من ابن عمر قال ابن المدينى وأحمد 
المديني عن عطاء عن ابن عمر- فقال: «ضعيف». لكل قال البخاري في «التّاريخ 
الكشر: سمع من ابن عمر ! 

وقد اختلف الرُواة عن الأعمش فى هذا الحديث: 

فروي کما تقدم ؛ 

ومنهم من رواه عنه عن مجاهد عن ابن عمر (وسئل عن هذه الطريق ا زرعه» 
فخطأهاء وإلّما هي رواية أبي بكر بن عيّاش [عِلَل ابن أبي حاتم ۲/ ۱۳۰/ ۱۹۰۰])؛ 
ومنهم مَنْ رواه عن الأعمَش عن نافع عن ابن عمر! رواه البيهقي في الشعب (۷/ 
(AV ETT‏ : من طريتق أبي معاوية عن الأعمش عن نافع عن ابن عمر. وفي 
سماع e‏ ش نافع نظ فقمد قال ا داود في «(سؤالات الأجري» ( ۳°( 
الم ر بسمّع الأعمشر من نافع» وقال او المديني (حفة التحصيل) : الاعف ع 
ام شي لا يقبا | قلت > ليس هذا بشيء!٠.‏ وقد تفرد هذه الرّواية عن الأعمش أبو 
معاوية » قال الذارقطني في «الأفراد : «تفْرّد به أبو معاوية عن الأعمش عن نافع“ . _ 


orY 


)۱( 


ص ۰ ۴ ر ۶2 ٣‏ ل 
باعها ره وهده الصورة هي من صور بيوع الاجال التي منع 
اا Us A‏ 
فروی رة ((مسنده) i‏ وآبو نعيم في الحلية /Y)‏ 14-۳1۸"( (۱/ 
:(TI-1۳‏ من طريق ليث عن عطاء عن ابن عمر. 
وقال أبو نعيم في «الحلية» (۳۱۹-۳۱۸/۳): «هذا حديث غريب من حديث عطاء 
عن اين عمر»› رواه الإغم اشا عله . 
وأخلت عل الث امل ب بن اليك وبين عطاء عبد الملك بن 
ساانء رول او يع (618۹) وطق PRE E‏ 
«المعجم الکبیر» .)١١١۸١(‏ والبیھقی فی «الشعب» (۷/ ND AV * / ٤۳ ٤‏ 
عبد الوارث بن سعيد عن ليث بن أبي سليم عن عبد الملك بن أبي سليمان عن عطاء عن 
ابن عمر. وليث بن أبى سّليم سَيَءٌ الحفظ كتير الحُطإ؛ فقد يكون الاختلاف منه. 
ٿالثا : طريق مجاهد عن ابن عمر: 
e DL‏ 
e E O NP EEE‏ . قال 
أبو زرعة : «وهذا أشبه». قلت لأبى زرعة: فالخطاً من يحيى بن العلاء. قال : «نعم؟. 
رابعا: طريق شهر بن حوشب عن ابن عمر: 
روی أحمد فی المسند :)٥۳۰٤( .)٤۷٦٥(‏ عن آبی جناب عن شهر بن حوشب 
ع عمر» به» مَرفوعًا. وأبو الجناب هو يحي بن أبي حية» كثيرٌ التدليس› 
ولأجل ذلك ضصَعُفه مَنْ ضَعَفه. وشَهْرٌ القول فيه مُشتهر. 
وروي الحديتُ عن جابر وه : رواه ابن عدي في «الکامل» (۲/ ۲۲) عن بشير بن زياد 
عن ابن جُريج عن عَطاء عن جابر. أورّده ابن عَدِيّ في «الكامل» في ترجمة بشير في 
مناكيره» إذ أين كان أصحاب ابن جريج عن رواية هذا الحديث؟! والتفرد بمثل هذه 
الرّوايات عن مثل ابن جريج ونافع وأيوب مما يُضعف شان المتفرّد با 
)١(‏ القرطبي» الجامع لأحكام القرآن .٥۹/۲‏ 


-٦‏ وروي أن آمٌ ولد لرَيدٍ بن الأرقم دَگرث لعائشة وا آنها 
باعَتْ من رَيْدٍ عبدًا بثمانمائة إلى العطاء ثم ابتاعه منها بستمائة 
نقَدًّا؛ فقالت عائشة: «بئس ما شريت وبس ما اشتريت! أبلغي زيدًا 
انه قد أہطل جهاده مع رسول الله ك إن لم يئب" . 

ومشل هذا الكلام من عائشة شة وا لا يقال من قبل الرّأي؛ لان 
إبطال الأعمال لا يُدرك إلا من جهة الوحي» كما أن هذا الَغلبظ 


العظيم لا د تقوله وا إلا عن توقيف؛ فكَبّت بهذا أن هذا الأثر 
الموقوف له حُكم الرفع إلى رسول الله كي ”. والصورة التي َه 
e‏ هي من صور بيوع الآجال التي مَنَّعها المالكية حسما 
للذ 

ریعه 


(۱) رواه عبد الرزاق في مصنفه» رقم: (۸/ .)۱٤۸۱۱۳/۱۸١‏ عن الثوري عن ابي 
إسحاق عن امرأته عن عائشة» ورواه أحمد في المسند (كما في نصب الراية. ولم 
أقف عليه في المسندء وذكر ابن القيم في الإعلام رواية أحمد بسّنده» دون عزوها 
للمسند)» من طريق شعبة بن الحجاج عن أبي إسحاق به. ورواه الدارقطني» في 
م و ی ا ف ا 
عائشة. قال ابن عبد الهادي ف في «التنقيح» عن إسناد أحمد: هذا إسناد جيد). نصب 
الراية .۲٤/٤‏ وامرأة أبي إسحاق هي العالية» روى عنها زوجها أبو إسحاق» وابنها 
يونس. وانظر في الكلام على هذا الحديث تقوية وتشبيتا في «إعلام الموقعين» لابن 
الق ٣۴۲/۳‏ 

(۲) القرطبي» الجامع لأحكام القرآن ۲/ ٥۹‏ الباجي» إحكام الفصول فقرة: ۷٠١‏ 
القرافي» الفروق ۳/ ۲۹۷. الشاطبي» الاعتصام ۲/ ۳۳۸-۳۳۷ عبد الوهاب» 
الإشراف ٠٠١/١‏ المازري»ء شرح التلقين ."۲١ /٤‏ 


o¥"o 


۷- وهي عن البيع والكلف. ووَخة الأستدلال: أن البيع 
المستوفى شروطه جائ إجماعاء واب إن لم جر نفعًا للمَسلِف 
جائ إجماعا. فإذا ركب بين العَفْدين» بان باع برط السَلف» 
فالسَرْعٌ جاء بتخريمه: للحديث المتقدم» وما ذلك إلا لأنُ اقران 
السَلّف بالبيع فيه انها لهما بأنها قد يَقصدان السَلّفَ بزيادة» تقريرُ 
RE A IR ERA WEE‏ 
عه اسلف له کرت فی الباطن فد انلف له فی مقابل زياد 
إلى أجل وذلك هو عينْ الرّبا المحره" . 

- وقال : «لا يُفرّق بين مجتمع» ولا يجمع بين 


)١(‏ الشاطبي› الموافقات ."٦٤/١‏ والحديث رواه الترمذي في كتاب البيوع» باب 
كراهية بيع ما ليس عندك» »)۱۲۳۲٤١(‏ وقال: «حديث حسن صحيح . والنسائي› 
كتاب البيوع» باب بيع ما ليس عندك »)٤٦١١(‏ باب سلف وبيع.. ٠.‏ (61۹)› 
باب شرطان في بیع.. › .)٤1۳۱( )٤7۳۰(‏ وأبو داود» كتاب البيوع» باب في 
الرجل يبيع ما ليس عندهء (٤٠٠)ء‏ والدارمي »)۲٠١٠۹٠(‏ وأحمد في «مسنده»» 
(۹). (11۲). وابن الجارود في «المنتقى» .)1٠١١(‏ والطحاوي في شرح 
معاني الآثار» :)٤۷-٤٦/6(‏ من حديث عَمْرو بن شعيب عن أبيه عن جده .ورواه 
الحاكم في «المستدرك» کک من هذا الوجهء وقال: «حديث على 
شر ط حلة من أئمة المسلمين» صحيح 
والحديث مرو في «الموطإ» بلاعاء ا أ اة ان النبي ب تھی عن بع 
وسلف . قال ابن عبد البر (التمهید )۸٤ /۲٤١‏ وو و ي 
عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده عر عن النبي 5 > وهو حدیتٌ صَحيح رواه اقات 
عن عَمُرو بن شعيب» . 

(۲) المازري» شرح التلقين ۳۱۹/٤‏ خليل» التوضيح ٠۳٦۷/١‏ ابن ناجي» شرح 
الرسالة»ء .٠١۷/١‏ 


د )07 د 


مق قا 


قال ابن العربيًّ: «فيه دليل على ما قلناه في الحوطة في الرّكاة 
ومنع اطق إلى إسقاطها۲. 

۸~“ ال ٠‏ جو ار لد د رف «أخاف أن 
بتحدّث الف ال ا يقل أصحابه»" . 

فامتنع الب يي عن قتل المنافقين لملا يكون قتلهم ذريعةً لأنْ 
يشي بين الناس أن محمَدًا يقل أصحابه» وفي هذا فُسادٌ كبير. 

۹- وقال هة لعائشة وها : «لولا حداثة عَهْد قومك بالكفرء 
لنقضتُ الكعبة» ولجعاتّها على أساس إبراهيم؛ فان قريشا حين 
ّت البيت استقصرت» ولجعلت لها خلفا» . فامتنع النبى 5 
من بناء الكعبة على قواعد إبراهيم» جذارَ المفسدة الممكنة في مآل 
6 بل پھر بد شید درم ر ن ای 
أنفسهم من هذا الصنيع؛ فتركه و . 

قال القاضي عياض في شرح الحديث: 


(1) رواه البخاري في كتاب الزكاةء باب لا يجمع بين متفرق ولا يفرق بين مجتمع» 
رقم : ۰ 

(۲) ابن العربيٰ› القبس ٤۷٠-٤1۹/١‏ وانظر الشاطبي› الاعتصام ۲/ r‏ 

)۳( تقدم خریجه. 

)٤(‏ رواه البخاري في صحيحه» كتاب العلم» باب من ترك بعض الاختيار مخافة أن 
يقصر فهم بعض الناس عنه فيقعوا في أشد منه» رقم : O) Et‏ 
وام نے م کات ال ات ي ا واوا ر 
۳ (من حديث عروة عن عائشة). والافظ لمسلم. 
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«وقد اقتدى بهذا الإمامٌ مالك كش في هذه المسألةء فذكر أن 
ا م أ 4 ریا ۳ ما e‏ من الكعبة» ا 
الست اا رف ل بشاء أا ا نقض اليك ویناه» فتذهب 
هيمته من صضدور الاس ؛ فرحم الله E‏ 

نقد اقتدى إمامٌ دار الهجرة ظ4 الب ب حيث أفتى الرّشية 
بعدم هدم الكعبةء لكن لمال آخرَ غير المآل الذي لأجله امتنع 
النْبي كي من إعادة بناء الكعبة؛ وهو أن كثرة الهدم في أزمنة 
متقاربة ممّا يُزيل الهيبة من قلوب المسلمين لهذه البَية؛ فرضِيّ الله 
عن مالك ما كان أفقهه! 

من أدلة المنع أن مُراعاة التهمة أصل في الشرع : 

ومن الأدلة على سد الذرائع أن مُراعاة النهمَة في الشرع أصل 
متقرر فى كثير من الأحكام؛ ل ان روو اا ا ا ا 
الذرائع : EN e‏ 
)١(‏ عياض» إكمال المعلم /٤‏ .. وانظر : الموافقات .۱۹۸-٠۹۷ /٤‏ وفي «البداية 

والنهاية» في أحداث سنة (١٠٠ه)‏ في خلافة المهدي أنه حح في هذه السنة» قال 

ابن كثير : «ويّقال إنه استفتى مالكا فى إعادة الكعبة إلى ما كانت عليه من بناية ابن 

الزبير» فقال مالك: «دغها! فإني أخشى أن يتّخذها الملوك ملعبة؛. فتركها على ما 


هى» . البداية والنهاية .٠١۲/٠١‏ 
(۲) الباجى» إحكام الفصول فقرة: ۷٠١‏ ابن رشد» المقدمات الممهدات ."٦۲/١‏ 
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والدليل على هذا الأصل ما وَرَد في السَرْع من أحكام كان أساس 


قول رسول الله ك : «لا تجوز شهادة ححصم ولا . 


(۱) ابن رشد المقدمات الممهدات Reh‏ الحديث فقال الحافط ابن حجر : اليس 


له سناد صحیځ ؛ لکن له طرق یقوی بعضها ببعض». التلخیص الحبیر .۲٠٠/٤‏ 

وأصح ما روي في هذا الباب مَرْسّلان: الأوّل: رواه ابن أبي شيبة في «المصنف» 
)۳٤١/9 47 /٥(‏ وآأبو داود في «المراسیل» )۳۹٩(‏ والبيهقي (۲۰۱/۱۰): من 
طريق محمد بن زيد بن المهاجر عن طلحة بن عبد الله بن عوف قال: أمر رسول 
الله ب مُناديا فنادى حتى بلغ الثنية : «لا تجوز شهادة خصم ولا ظنين» وإِنٌ اليمين 
على المدعى عليه». 

والثاني : رواه أبو داود في «المراسیل» (۳۹۷). و البيهقي (۲۰۱/۱۰): من طريق 
ابن بي ذئب عن الحكم بن مُسلم عن الأعرح مُرسَلا: أن رسول الله ل قال : ‹ 

تجوز شهادة ذي الظنةء والإحنة». والحكم بن مسلم دكره ابن حبّان في التّقات. 

قال OEE at‏ : «وأصح ما روي في هذا الباب -وإِنٌ كان مرسلا-: ما 

أخبرنا. ..الأعرج. . .وروي من وجه آخر مرسل في الخصم والظنين. . .عن طلحة بن 
a‏ .(. 

وفي الموطا لمالك (كتاب الأقضية» بات ا رقم : ۷ ن 
عَمَرَّ بن الخطاب قال : «لا تجوز شهادة حَصم ولا ظنين». وقد جاء في بعض 
روايات كتاب عمر بن الخطاب لأبي موسى : «. . . المسلمون عدول بعضهم على 
بعض» إلا خصما أو ظنينا متهما» . (الاستذكار .)٠١١/١‏ 


وروی الترمذي فی کتات الشهادات› بات ما جاء فيمن 5 تجوز شهادته» رقم : 


۹“/؛“ من حديث عائشة مرفوعا: لا تجوز شهادة. . .ولا ذي غمُر لأخيه.. . .ولا 
DEE gS N‏ 
ا ي ق اا ي 
الحديث› فما بالك بما تفرد به عن مثل الرهري في كثرة أصحابه! 

وروی آبو داود في كتاب الأقضية» باب من ترد شهادتهء رقم : )۳٦۰۰(‏ (۳۹۰۱) 


o۹4 


فمن عُلِمّت بينه وبين غيره حصومة» لم تَقبّل شهادة أحدِهما 
على الآخر؛ خشية الحيف. وبناءً على هذا لم جز المالكيّة شهادة 
الأب لابنه» ولا شهادةً الابن لأبيه من ريق التهمة؛ حتّى ولو كان 
ا تق . 

ريا لل رمان الال عام ارات فال 
الال ارت اوعدا اا لا فد إلى جال 
السراتف" 


= وأحمد في المسند :)1۸۰٥( .)1٦۰٥(‏ من طریق سّليمان بن موسى عن عمرو بن 
تخب ةع اة ار وسل اله ج را تما وى الم غلل احم 
وفي لفظ : «لا تجوز شهادة. . .». قال آبو داود: الغمر الحنة والشحناء. قال في 
التلخیص : «سنده قوي» ورواه آحمد فی مسنده »)11٤7١(‏ وابن ماجه في السنن› 
کات ااام اتو ۷ قور ماه ( و ۴ من طرق الجا بن 
أرطاة عن عمرو بن شعيب. والحجاج على ضعفه مدلس› a‏ 
سوى أربعة أحاديث كما قال الفضل بن دكين › وباقي حدیثه عنه يُدلسه عن محمد 
ابن عبيد الله العرزمي› والعرزمي ر e‏ 
روى الحاكم في «المستدرك» ٤۹(‏ ), والبيهقي ( 1/1( ا 
قال عن العلاء بن عبد الرحمن عن أبيه عن أبي هريرة ظه عن النبي 4 قال : 
جوز شهادة ذي الظنة ولا ذي الحنة». ومسلم الزنجي ضعفوه. وراجع إرواء 
(۸/ ۲۹۹۹ وما بعده). 

)١(‏ ابن رشد» المقدمات الممهدات ٠۲ /١‏ ابن العربىّ» القبس ٠۷۸٦/۲‏ الباجي› 
إحكام الفصول فقرة .۷٥١‏ ۰ ) 

(۲) رواه الترمڏذي في الجامع› كتاب الفراض»› باب إبطال ميراث القاتل» رقم: 
۹, وابن ماجه فی السنن» کتاب الفرائض »› باب میراث القاتل» رقم: .۲۷۳١‏ 
صخحه الألباني› صحیح ابن ماجه رقم : ۲۲۲۸. 

(۳) ابن رشد» المقدمات الممهدات ."٠۲ /١‏ 


0 £۰ 


وورّث ال رصی الله عنهم الف گۆ مر ص الموت› 
حتى ولو كان المطلق ممن لا تحوم حوله سحائب الاتهام؛ سدا 
للات وجمان لزق ن اتا 

الدّليل الثّانى : عَمَل اسلف باصل ت الذرائع: 

ومن أ جلى هذه وا اة بحجبّة ا الذرائع» عل 
e E E‏ 
من حي الجملة. 

وكإتمام عثمان له الصّلاة في حجْه بالتّاس» وتسليم الصحابة 
له في عذره الذي اعتَذرَّ به من سد الذرد E‏ 

ومن ذلك pS‏ عثمان النضاعف: لو اما : في القَرآن» 
وانعقَدَ الإجماع على فعله" . 

الدليل الثالث: أصل ل الذرائع يَشهد له أصل المعقولية في 
ارح وي 

وا ال لأصل منع الذرائع : TT‏ 
أن اة جاءت لتحصّل مصالح العباد ف العاجل والآجل . 
)۱( أبن رشد» المقدمات الممهدات ET /Y‏ ووقد تقدم تخریج حدیث توریٹث عثمان 

لامرأة عبد الرحمن بن عوف. 

(۲) الشاطبي» الموافقات / .٠١‏ وتقدم ذكر بعض الاأثار عن بعض الصحابة في ذلك. 
(۳) الشاطبي» الموافقات ۳/ .٠١‏ تقدم تخريجه. 
)٤(‏ الحجوي» الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي .٠١١/١‏ 


o٤۱ 


وتأسيسًا على معقولية التّشريع وأصل اللّعليل فيهاء فإن القول بأصل 
سد الذرائع لازم وإلا أدّى نميه إلى حرم هذا الأصل القطعيّ ؛ 
وهو مما لا يجوز. تقريرٌ ذلك : أن الفعل المأذون فيه بحكم الاقتضاء 
الأصلىّ للدّليل» إِنّما كان لأجل تحصيل المصلحة التي لها شرع 
ا 
السرعَ من تحصيل المصلحة» > بان كان ذلك الفعل بت يفضي إلى مفسدة 
او ا و ییا جا ا اا 
يُناقض أصل المعقوليّة في التّشريع ؛ فاقتضى هذا أن يُمنع هذا الفعل 
اعتبارًا بمفسدة المآل الراجحة على مصلحة الأصل. 

اعتراض القرافي على دليل المالكية : 

وقد كان للقرافيّ على أدلّة المالكيّة التي سَبَقَ بَسْطها اعتراض 
وجية؛ قال القرافي : «ويحكى عن المذهب ل اختصاصه بسد 
الذرائع؛ وليس كذلك» بل منها ما أجمع عليه 
يظهر عام فائدة ستدلال الأصحاب على الشافعة في سذ الرائع 

e‏ فد ےل السَابقة 

قال: «فهذه وجوه كثيرة يستددون بها؛ وهي لا تُفيد؛ فاته 
تدلٌ على اعتبار الشَرع سد الذرائع في الجملة» وهذا مجم عليه 
ا لثراع في ذرائعَ خاصة» وهي بيوع الآجال ونحوهاء فينبغي 
أن تُذكر أدلَةٌ خاصّة لمحل النزاع» وإِلا فهذه لا ثفيد. 

وإن و القياسَ على هذه الذرائع المجمع عليهاء فينبغي 
يكون حجتهم القياس خاصضة› سیکا کی ب الجامع 


o 


$ 
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حّى يَتعرّض الخصمٌ لدفعه بالفارق» ويكون دليلُهم شيئًا واحدًا 
وهو القياسُ» وهم لا يَعتقّدون أن مُذُركهم هذه التصوص؛ وليس 
E Sg ul Clas‏ 
بذرائع بيوع الأجال خاصّة» ويقتصرون عليهاء نحو ما في الموطإ 
E‏ 

الجواب عن اعيراض القرافيّ في احتجاج المالكيّة على منع 
الذرائع : 

وقد رد الشَّاطبيْ ومَنْ تَبعَّه كابن عاشور اعتراضَ القَرافئّ بان 
الاحتجاج بأصل سد الذرائع كان على أساس كونه عُمومًا معنويًا ؛ 
ومن طبيعة العُّموم المعنوي أن يُستدَل به على خصوص المسألة 
دون احتياج إلى قياس على نص معيّن؛ فالمجتهد إذا «استقرى 
معنى عامّا من أدلة خاصة» واظرد له ذلك المعنى»ء لم يَمْتَقَرْ بعد 
ذلك إلى دليل خاصَ على خصوص نازلة تَعِنٌ» بل يَحكم عليها 
وإ كانت خاصّة بالدخول تحت عموم المعنى المستقرى من غير 
اعتبار بقياس أو غيره؛ إذ صارَ ما استقرى من عموم المعنى 
كالمنصوص بصيغة عامّة؛ فكيف يحتاج مع ذلك إلى صيغة خاصّة 
بمطلو به؟ ٩)!‏ . 

وعلى هذا يندفع اعتراض القرافيّ على احتجاج الالكة يلك 
الأدلة على حجيّة أصل سد الذّرائم ؛ إذُ كانت تلك الأدلَةٌ مسوقة 


(۱) القرافی» الفروق .۲٠۹۷-۲٣٦/۳‏ ونقل الزركسى ذلك عنه ۸/ .٩۱-۹۰‏ 
(۲) الشاطبی. الموافقات ۳/ .٠٤‏ 


ot 


لتقرير الأصل المعنويً الذي إذا ثبت لم يُحتَج بعده إلى خصوص 
تلك اللصوص عند الاستدلال. 

قال الشاطبن بعد نقله اعتراض القّرافي : «هذا ما قال فى إيراد 
هذا الإشكال؛ وهو غير وارد على ما تقدّم بيانه؛ لأن الذرائع قد 
سوا وات کر ب اأغطت ت ال ي 
e E‏ 

لك قى لي وضع إشكال في كا القرافي ام بوب عت 
الشاطبي وابنُ عاشور؛ بيانه: أن المالكيّة إنما احتجُوا في 
الاستدلال على طاق أصل الذرائع -بمفهومه العاّ-؛ وقد عَلِمَ أن 

بعض الذرائع ا وعليه» فان المنهج القويم 

فى الاحتجاح | أن ّث اول أن أصل الذرائع من حيثٌ الجملة 
متیر Sas‏ الذرا A‏ 
TOT‏ 

فالعموم المعنوي الذي قال به السّاطبىَ إنما يُحتح به في القدر 
الذي دلت عليه الصوص المستقرأة في تكوين هذ العُموم» فلو 
َبَتَ أن هذا القدر إِنّما يختص برْتّب الذرائع التي وَقَعَ فيها 
اا ا کان ن اجاج بهذا ا المعنوي على ارتب التى 
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له . 


)۱( الشاطبي › الموافقات /Y‏ °0 ابن عاشور› حاشه التوضيح والتصحيح TT‏ 


0E 


ومنه» فإنا نبت في هذا المقا م أ الخُموء المخر ى ات كاك 
في الرّتبة التي قال فيها المالكيّة بسدٌ الذرائع» وخالفهم في ذلك 
من خالفهم : 

قد ثبتت جملة من الأحكام مَنَعها الشَارعٌ لإفضائها إلى الممنوع 
کثیرا» ولیست من قبیل ما مِم لإفضائه إلى الممنوع غالِبا؛ ومن 


هذه الأحكام: 
ت ا )۲( 0 ۲ 
ا- قد نھی و عن | لخلرطب. a‏ 
ا وعن الانتباذ فى بعض الأوعية“ بن ي أنه DK‏ 


نهى عن بعض ذلك للا يذ ذريعة» ا 
ذلك فقال: ائذن لي يا رسول الله في مثل هذاء e‏ 4 


تخغلها مثل هذه» ؛ قال الشاطية: ((ايعنى : أن النفوس 


(۱) الشاطبْ» الموافقات ۲/ ."٠۳‏ 

(۲) تقدم تخریجه. 

(۳) رواه مسلم في صحيحه» كتاب الأشربةء باب إباحة النبيذ الذي لم يشتد ولم يصر 
مسکراء رقہ: .۲۰۰٤۲‏ 

(6) تقدم تخریجه. 

)٥(‏ رواه أحمد فى امسنده»: (4۹۷۸). والنسائی فى «سننه»ء كتاب الأشربةء باب 
اللإذن في الانتبافى رقم : .٩1‏ وابن i‏ (صحيحه» رقم : |0 
والطحاوي في «شرح معاني الآثار» (٤۲/٣۲۲)ء‏ من طريق هشام بن حسّان عن 
محمد بن سیرین عن أبي هريرة رضي الله عنه» قال ېی رسول الله ٤٤‏ وفد عبد 
القيس حين قدموا عليه عن الدباء» وعن النقير» وعن المزفت والمزادة المجبوبة ‏ 
وقال: «انتبذ في سقائك أوکه واشربه حُلوًا». قال بعضهم : ائذن لي يا رسول الله 
في مثل هذا. قال : «إذًا تجعلّها مثلَ هذه!» وأشارَ بيده يَصف ذلك. (اللفظ للنسائي). 


o0 


عند الحدٌ المباح فى مثل هذاء ووقوعَ المفسدة فى هذه الأمور 

ليست بغالبة فى العادّة وإنْ كثر وقوعها». 

ن ا 1 ع ع 8 ع د 2 
- وحرم وة الخلوة بالمرأة الأجنبية» وأن تسافِرّ مع غير ذي 

() 

محر . 

ا عا اا 
ونھی تک عں اء جد على القبور »> وعن ۵ 
)٤(‏ 

إليها“ . 

او 2 عا EE E‏ 
¬ ونھی عن الجمع بين المراة وعمتها أو لتها » 

وقال: «إلّكم إن فعلّم ذلك قطعُم أرحامكم»'. 

(۱) الشاطبی› الموافقات ۲/ ."٠۳-۳٠٣۲‏ 

(۲( روأه البخاري في صح حه ) کتاب الجهاد والشرة باب من اکب في جیشس 
فخرجت امرأته حاجة» رقم: ۳٠٠۰٠‏ ومسلم في كتاب الحج» باب سفر المرآة مع 
محرم ال حج وعیره› رقم : CITED‏ من حديثٺ أبن عباس رصي الله عنه. 
ال ل 

)۳( رواه مسدم في صح حه » کات المساحد ومواضع الصلاة» باب النهي عن ناء 
المساجد على القبور» رقم : O‏ 

() رواه مسلم في صحيحه» كتاب الجنائز» باب النهي عن الجلوس إلى القبر والصلاة 
عليه» رقم: ٩۷۲‏ . الشاطبي الموافقات ۲/ .٠٠۳‏ 

)٠(‏ رواه مالك فى الموطأء كتاب النكاح» باب ما لا يجمع بينه من النساء» رقم: 
 ,٠‏ ومن طريق مالك رواه البخاري فى كتاب النكاح» باب لا تنكح المرأة على 
عمتهاء رقم : A‏ ومسلم فی کتاب النكاح› باب حرم الجمح بين لرا 

(0) الشاطبی» الموافقات ۲/ .۳٠۳‏ روى هذه الرَيادَة : ابن حبّان فى (اصحيحه» »)٤١١١(‏ 
والطْبّرانى فى «المعجم الکبیر» »)۱٠۹١١/۳۳۷ /۱١(‏ وابنُ عدي في «الكامل؛ 
»)۱٥۹ /(‏ وابن عبد البر فی «التمهید» (۱۸/ ۲۷۸-۲۷۷)» من حديث الفضيل بن 
ميسرة عن أبي حَريز عن عكرمة عن ابن عباس رضي الله عنهماء به مرفوعا. ے 


4ه 


e‏ بل 


على أن هذه الزيادة اختلفوا فيها من حديث أبي حريز: 

فروى الحديتٌ سعيد بن أبي عروبة عن أبي حريزء به. دون الريادة [الترمذي 

(I (0(7)‏ وابن عدې فی الکامل .)۱١۹ /٤(‏ وأحمد فى المسند .])٠١(‏ وخالفه 

المضيل بن مَيسرة» فرواه عن أبي حريز عن عكرمة عن ابن عباس. وفيه : وقال: إنكم 

إن فعلتم ذلك قطعتم أرحامكم. [الطبراني الكبير (١۹۳٠۱)»ء‏ وابن عدي في «الكامل» 

.[(YVA- ET ل‎ 

: قال‎ EER OT e 

هذاء ففى هذه الزّيادة نَظرّ قوي. وفى الكامل )٠١۸/٤(‏ عن عبد الله بن أحمد 

سمعت أبي: «يقول أبو حريز...حديثّه مُلْكرّ» روى المعتمر عن فضيل عن أبي 

حریز احادیث مناکیر). ودكر ابن عدي هذا الحديث في ترحتهء وقال :)۱٥۸/٤(‏ 

«وهذه الأحاديتُ عن المعتمر عن فضيل عن أبى حريز» التى ذكرتهاء عامثّها مِمّا لا 

يتابع عله » وللفضيل بن ميسرة عن أبي خربز غبر ها دکرت أحاديث أيضا يروما 
عن المضيل المعتمرُ. ..وعامَةٌ ما يرویه لا پتابغه اخل علیه). 

م إل رواية سعيد بن أبي عروبة عن أبي حريز قد تكلموا فيهاء فقد قال يحيى بن 

مخ الم يَسمع من أبي حریز شیتًا !) . 

وقد رَوّی آبو داود )۲۰٦۹۷(‏ وأحمد (۱۷۸۲): عن خصيف عن عكرمة عن ابن 

عباس» مَرْفوعًا دون الزيادة. وخصيف وإ كان ليس قويًاء فهو ليس بمتروك 

الحديث. وإنّما تكلم فيه لسوء جفظه. 

ورّواه الطبّراني في المعجم الکبیر )۱۱۸٠١(‏ من طريق مصعب بن ماهان ثنا سفيان 

عن جابر عن عكرمة عن ابن عباس . مرفوعا دوں الزيادة. وفي سنده مصعَب بن 

ماهان» وقد حدث عن الثوري أحاديتُ لم يتابَم عليهاء كما قال ابن عديّ» وجار 

هو الح 0 وقد ىلرا ةا 

وروی عبد الرّزاق فى «المصنف» )٠١۷١١ /۲۹۳ /١(‏ الزيادة: عن مَعمر عن 


o4۷ 


0 وحرّم خطبة المعتدة تصریحا i ET‏ 
٦‏ وحرم عا الا ف غ ال اال وال تا وار 
دواعي التکاح' “ا وكدلك الطيب وعفد النكاح لا پت 


= رَجُل عن عكرمة قال: هى النبي ب أن تنكح المرأة على عمتها أو على خالتهاء 
فإغينًّ إذا فعلن ذلك قطعن أرحامهن. وهذا السند ليس بشيء» فهو مُرسّل» وشيخ 
معمَر مهم لیس يُذری مَنْ هو» وما کن عنه إلا لسّيء! 
(وقد وَقّع خلاف في حديث سعيد بن أبي عروبة: فروی محمد بن بکر البرساني 
عن سعید» فأدخل بینه وبین أبی حریز: كاده [الطبرانی فى الأوسط )۸۲٠۲(‏ 
والکییر (۰)۱۱۹۳ ابن عدی فی الکامل .])۱٥۹/5‏ وفی هذا تقر إذ الف 
دك الات امات وت عد اال ن عه الان الى 
»)١١٣١(‏ وابن عدي في الکامل .])۱٥۹/٤(‏ وروح بن عبادة [أحمد في المسند 
»])٠١(‏ وهما آثبت» وفي جفظ محمد بن بکر شيءٌ. وقال ابن عدي في 
الکامل )٠١۹/٤(‏ بعد روايته لحديث محمد بن بكر: «.. هكذا حدننا هذا 
الحديث» فزاد في الإسناد: «قتادة» ؛ وليس فيه قتادة» إِنّما هو : ابن أبي عروبة عن 
أبي حَريز عن عكرمة» کما قال من تقدم»). 
وروي في اباب حديث مرصل» من طریتق عیسی بن طلحة قال تھی رسول الله 5 

أن تنكح المرأة على قرابتها مخافة القَطيعة. رواه أبو داود في «المراسیل» »)۲٠۸(‏ 

وابنْ بى شيبة فى «المصنف» (۳/ .)٥١١۷‏ 

ah الشاطبىء» المرانات‎ )١( 

)۲( الشاطبي» الموافقات ۲/ .۳٠٤‏ البخاري: فى كتاب الطلاق» باب تحد المتوفى عنها 
زوا اا اهر ور ر 0-0 وال ی ج کاب 
الطلاق» باب وجوب الإحداد في عدة الوفاة وتحريمه في غير ذلك»› رقم: .۱٤۸٩‏ 

(۳) الشاطبى» الموافقات ۲/ ."٠٤‏ والحديث رواه البخاري» فى كتاب الجزاء الصيد» 
باب ما ينهى من الطيب للمحرم والمحرمة» رقم ۱۸۳۸ ومسلم في كتاب الحج» 
باب ما یباح للمحرم بحح أو عمرة وما لاأ يباح...» رقم: .١١١۷‏ 

() الشاطبي»› الموافقات ۲/ .۳٠٤‏ والحديث رواه مالك في الموطإ» في كتاب الحج› _ 


O04 


¥ ونه عن البيع وال وعن هدية a‏ 
۸- وعن رات القاتل*" . 


= باب نكاح المحرم» رقم 44۷ ومن طريق مالك رواه مسلم في کتاب کتاب 
النكاح › باب حريم نکاح المحرم وخطبته› 2 hE‏ 

U والحديث تقدم‎ ."٠٤ /۲ الشاطبي» الموافقات‎ )١( 

(۲) روا ابن ماجه فی سننه» کتاب الصدقات» باب القرض»› رقم ۰۲٤۳۲‏ من حديث : 
إسماعيل ر ی ی ي 
قال سألتٌ أنس بن مالك: الرجل منا يُقرض أخاه المالء فيهدي له قال قال: 
رسول الله : «إذا أقرض أحدكم قرضا فأهدي له أو حمله على الدابةء فلا 
رکا ولا ق ان یکون جَرّی بینه وبينه قبل ذلك». 
ورّواه كذلك من هذا الوجه سعيد بن منصور في «سننه» (رواه من طريقه البيهقي في 
2 الكبرى ٠١۷١١/٠٠١ /١‏ وابن الجوزي في «التحقيق» 1| (\VVA/YTY‏ 
ووقع بدل «يحيى بن أبي إسحاق»: يزيد بن آبي يحبى. 
والحديث لا يصح ذا الإسنادء ففيه إسماعيل بن عياش › وروایته عن غير الشاميين 
ضعيفة» وهذه منهاء وعتبة بن حميد بصري» وقد قال فيه أحمد: ضعيف ليس 
بالقوي» وقال آبو حاتم : هو صالح الحديث. 
وعِلَةُ هذا الحديث أن الصحيحَ وَفْفه على أنس رضي الله عنه» ومَنْ رفعه فقد وهم 
وأخطأء فقد رَوّى البيهقي حديتٌ إسماعيل بن عياش من طريق الحسن بن علي 
المعمري عن هشام بن عمار عن إسماعيلء به» ثي أعقبه بقول المعمري: «قال 
هشامٌ في هذا الحديث : ايحيى بن ا إسحاق الهنائي»» قال البيهقي : «ولا أراه إلا 
رهم » وهذا حَديتٌ يحیى بن يَريدَّ الهنائي عن آنس» ورَواهُ شعبة ومُحمّد بن دينار 
فوَقَفاهٌ» . ورواية شعبة رَواها البخاريٰ في «التاریخ الکبیر» (۸/ ۳۱۰/ »)۴٠۳۲‏ عن 
آم عن شعبةَ سمع یحیی بن زنك قلت لائ به » موقوفا. طا البخاري رواية 
الرَفْع. وتابَعَ شعبة ومحمدَ بن دينار في وَفْفه على انس 4 إسماعيل بن علي 
روئ ذلك عة إن أب اشية فى اال (۳۲۹/5). 

ي و ر 
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-٩‏ وعن تقدّم شهر رمضانَ بصوم يوم أو يومين“ 

إلى غير ذلك مما هو ذريعة» والإفضاءٌ بها إلى الممنوع كثير 
E‏ 

وبهذا ثبت العُموم المعنويّ من تفاريق هذه الأحكام وغيرها 
على أن سد الذرائع أصل شرعيّ كليّ فيما كان وقوع المفسدة من 
الوسيلة بكثرة» دون أن تكون غالة. 

ومن أحسَّن ما يُستدَلٌ به على صوص ذرائع البيوع» مما تقدم 
من الأدلة: 

حديث العينة «إدذا تبايعتم بالعينة. . .)» وحديث عائشة في بيعه 
زيد بن أرقم» وحديث النهي عن بيع وسلف. د الآحاديث 
الموصّلةٌ لباب الاتهام. 

دليل مَنْ أبظل التعويل على الذرائع : 

ومَنرَعٌ السافعيّ رحمه الله وغيره في تَجويز بُبوع الآجال التي 
بَناها المالكيّون على منع الذرائم» ناظرٌ إلى ظاهر الجل في 
العقودء فالحلال حلالٌ» ولیس بمحرّمه ظنٌ قد يُخطئ وقد يصيب› 
والأصلٌ في المسلم حُسْنْ الظّن بهء قال الله تعالى: لك أن لا 
ينی من الي سا اون ۴ا وتال سول الله ب : «إياكم 
ول ةنا اكات الح 
(۱) الشاطبي» الموافقات ."٠٤/۲‏ والحديث تقدم تخريجه. 
(۲) الشاطبي» الموافقات ."٠٤/۲‏ 


(۳) رواه البخاري ی الصحيح › في تاتب النكاح› ات لا یخطب على خطة 
N‏ 


00» 


قالوا: : وأحكام الله ع وجا غلي.الجتائن ل غل الطترذ: 
فأبطلوا القولّ الذرائع في الأحكام من البيوع وغيرهاء فقالوا: غير 
جائز أن يمال : «إَّما اروت بهذا البيع كذا»» بخلاف ظاهره 
lae SC LIE ma‏ 

وجوابٌ المالكيّين عن هذا الاعتراض منهم: أن مَنْعَّنا لبيوع 
الا جال لس من جه تلك الرن الوارد النهيّ عنهاء وإنما ذلك 
ب ان ال الاحتياط للدين. وَحمظ من أن يق المسلمون في 
الخرام» وذب عن فواعد الدين اوحماية لها وها ليس بمستنكر 
ورود الشرع به» کما ل لا 


(۱) انظر: الشافعي» الم ۱۱٤١/٤‏ وما بعدها» ۲۷۸-۲۹۷/۷ محمد بن الحسن» 
الحجة على أهل المدينة ۲/ .1۹٦-1۹٤ ٠۹١ .٠۸٥-0۸٤‏ وانظر التمهيد لابن 
عبد البر .۱۸-۱۷/۲١‏ 

(۲) المازري» شرح التلقین ."۲٠-۳۲۰ /٤‏ 


المطلب الثاني 


علاقة سد الذرائع بالأصول الاجتهاديّة فى المذهب 


علاقة سد الذرائع بالمصالح المرسلة 


المصلحة التي تحمَمَّها خظة سد الذرائع أعمّ من المصلحة 
المرسلة من وجه؛ إِذ إن أصل سد الذرائع يَّكون لتلافي المفاسد 
التي تقابل المصالح المنصوصة وغير المنصوصة التي ثبتت 
بالاستقراء (أعني أجناس المصالح). فالخطتان تجتمعان في بعض 
الأحيان وتختلفان في أحيان أخرى. 

فقد تجتمع هاتان الخصتان في الدّلالة على بعض الأحكام؛ 
ووجة الصّلة إذاك أن المصالح المرسلة تَعْلَقّ بالجانب المصلحيّ 
الوجودي» فالمصلحة التي يُراد من هذا الحكم المثبَتِ تحقيقها في 
الوجود إنما يكون بخطة الاستصلاح المتضمُن في تفه المصلحة 
المُطلمَةَ عن الاعتبار الخاص. أمّا سد الذرائع فل اه 
يكون من الجانب العدمى ؛ أعني أن موجبَ هذه الخظة هو تلافي 
المفسدة الواقعة قعة أو المتوكّعة ألا ال ال ا غل ٠‏ صل 
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الاستصلاح. 

ويتباينْ الأصلان في حالتين: 

الأولى: ينفرد الاستدلال المرسل في حال كانت ال عاد التي 
تبث به لا يُقابلها مفسدةٌ في حال فواتها؛ وخلو المفسدة يقتضي 
الصرورة عدم وجود مقتضي إعمال أصل سذ الذرائع ؛ ومعلومٌ أن 
كثيرا من المصالح قد لا يُقابلها في حال فواتها مفسدة» بل قد 
يكون في ذلك مصلحة أدونَ من المصلحة الفائتة. 

الثانية: تنفرةُ خطة سد الذرائع في حال كانت المفسدةٌ التي 
ات ل انها ن الاب الي م ار ليها أ 
نص على اعتبار المصلحة المقابلة لها؛ والتتصيص على المصلحة 
المعيّنة يخرج المسألة عن أن تدخل في مجال الاستدلال المرسل. 

ا ع و ا ع و ا 

المثال الأول: نكاح المريض مرض الموت”' 

ذهب الإمام مالك إلى عدم تجويز نكاح المريض مرضا مخوفا؛ 
وكان مدرك مالك في ذلك حفظ الحقوق ومنمُ الذرائع التي قد 

فضي إلى إبطالها؛ فان المرء ينهم في هذا التكاح الذي يريد 

لادا عليه َ ما اراد إلا ا وارث جدید 


)١(‏ انظر المسألة : الحطاب» مواهب الجليل ۳/ ٤۸١‏ الخرشي» شرح مختصر خليل 
CITE‏ المواق» التاج والاإکلیل 0/ c\-1£1‏ علیش › منح الجليل VV /Y‏ 
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إفضاتها !لى مسد الإضرار الور r:‏ 
الدليل هو تعلق بالاستدلال المرسل الذي قال به مالك رضي الله 
عنه. قال اش e‏ الحفيد في تعليل مذهب مالك : ورد جواز 
النكاح اال رارت ا ما .. 
ومثل نکاح المريض مرض الموت› طلاقه» قال ابن العربي في 
هله اة هله المسالة من المصالح التي ا بها مالك دون 
سائر العلماء؛ فإِنه رد طلاق المريض عليه تَهَمَةَ له في أن يكون 
ققد افر ار مو اماتا" 
المثال الثانى: تضمين الصناء”“ : 
ومن الأمثلة على توارد الأصلين على بعض الأحكام» مسألة 
تضمين الصناع التي تقدّمت في غير موضع؛ فقد خرّجها العلماءُ 
على أتها من قبيل الاستدلال المرسل؛ ومنهم مَنٌْ خرّجها على أنها 
من الاستحسان -کما تقدم-» ومنهم خرّجها على آنها من قبيل سد 
(۱) عد الوهات» المعونة على مڏذھب آهل المدينة 6/۱« الحطاب› مواهی 
الجليل ۳/ ٠٤۸١‏ الخرشي› شرح مختصر خلیل .۲۳٣/۳‏ 
(۲( بن و ا .AY- a‏ 
(€( انظر المسألة: الحطاب» مواهب الجليل 1 اى 0 الدواني ۲/ 
۰۱۱۸-۷ الزرقاني» شرح مختصر خلیل۷/ ٥٥‏ عليش» منح الجلیل ۷/ .٥۱۴‏ 


پت 0ے 


الذرائعم» ومنهم مَنْ جَعّل كل هذه الأصول أو بعضَها اله عليها. 

والذي يَعنينا في هذا الموضع»ء أن نخرّج المسألة على أصل 
الذرائع؛ إذ سبق تخريجها على أصل المصالح المرسلة وأصل 
الاستحسان: 

فيقال: إن في ترك تضمين الصناع ذريعةً إلى إتلاف أموال 
النامن» و بضمنوا لتطرق الصضناع -مع فاد الدا وت 
الوازع- إلى قَلة البَحفظ على أموال النّاس» أو إلى اللَعدّي عليهاء 
فلمًا خشی من هذا المال الممنوع» الا التي قد تفضي 
اله وهو ١‏ قي افا على ان ا ي اد 

قال ابن رشد الحفيد في هذه مسألة: «ومن ضمنه فلا دليل له 
ا ا و ال 

المثال الثالث: قتل الجماعة بالواحد" 

ون الال الى ردح فيا ال درك ال فل الجا 
بالواحد؛ فهي مسألة تخرّج على أنّها مما تجري على الاستدلال 
المرسل. كما أنها تَخرّج على نها من قبيل سد الذرائع: فهذه 
المسألة لا نظيرَ لها في الشرع بحيث يقاس عليه؛ لأ قتل الجماعة 
قتل لغير من باشَر القتلء وهذا حلاف صورة القصاص؛ إذ لا يقل 
(1) الباجي» المنتقى .۷١/١‏ 
0 و ا الد 9 راق ادمات الم دات 9 رد الح 


TET 
.٠٠-۲١ /۹ علیس» منح الجلیل‎ ۰۲٤٥/٤ انظر المسألة : الدردیر» الشرح الکبیر‎ )۳( 
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إل القاتل . إل أن النظر إلى جنس المصلحة الة لقطعيّة يوج القول 
بالقصاص على المجتمعين والمتمالئينء فإك حفظ النفوس من 
جنس المصالح القطعيّة في الشرع؛ وهي توب القول بالقصاص؛ 
إذ لو لم يقت لانخرم هذا الأصل» ولكان ذريعة إلى أن يُجتمع 
الاس على القتل فرارًا من القصاص؛ فيذَّب كل حفظ النفوس 
هَدَرّاء وهذا خلاف معقوليّة الّشريع ومنهجه'. 

المثال الرابع : جوب الزكاة في عروض التجارة ٠‏ 

ومن السائل الس تشاكل المسائل السابقة» مسالة جوب 
الكاة فى العروض المعدّة للتّجارة؛ فان المصلحة العامة تَقضي 
بۇجوب الكاة في هذا الصّنف من المال؛ إذّ كثيرٌ من التجًّار يكون 
ماهم عروضا للتجارة» فلو لم تجب الرَكاةٌ فيها أضاعَ على الفقراء 
حقهم. ت ن 

كما أن أصل الذرائع يوجب القول بالرّكاة في هذه العروض ؛ 
لألّه لو لم تجب الزكاة لكان في ذلك تطريقًا للتَجَار إلى أن يتخذوا 
من هذه الذريعة سبيلاً إلى إسقاط الزكاة؛ قال ابن العربيّ في هذه 
المسألة: «والذي نحمَّقه: أن الرّكاة قد تقرّر وُجوبها في العين»ء 
وتجد من الاس خلقًا كثيرا يكتسبون الأموال ويصرفونها في آتواع 
المعاملات» وتنمى لهم بأنواع الاراته فلن طك ال ةة 
)١(‏ انظر : الفروق ۱۹١ /٤‏ ابن العربي» القيس ۸٤ ء٠١ /٤‏ (دار الكتب العلمية). 


(۲) انظر المسألة : الخرشي» شرح مختصر خليل ۲/ ٠‏ . أبو الحسن» كفاية الطالب 
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عنهم» لكان جزءٌ من الأغنياء يخرجون عن هذه العبادةء وتذهّب 
حقوق الفقراء في تلك الجملة؛ وربّما نخدت ذريعة إلى إسقاط 
ال كاه وا لا سداد با لمران دون الققرات فاقضح الصاح العامة 
والأمانة الكليّةٌ في حفظ السّريعة ومُراعاءٌ الحقوق» أن تُوْحَد الرَكاه 
من هدد الامرال إا صد ااا 


(۱( ابن الجر القبسن Ee‏ 
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علاقة سد الذرائع بالاستحسان 


و سی تقريره ت بحث | ل س ال أن أل سال ى 
حقیقته - غالبا - استدلال مُرسّل مقدّم على مقتضى دليل عامٌ؛ 
وعله قان ك من انررق أ دك هف المطاي الجاضى 
نسحب على العلاقة بين هذين الأصلين. 

ومن الأمور التي تلتقي فيها الخصتان أنهما تقومان على أساس 
الاستثناء؛ فالاستحسان و ا لدل فی بعض مقتضیاته لموجب 
E E TREO‏ 
الذرائع» فإلّه يقوم كذلك على فكرة الاستثناء؛ ذلك أن الوسيلة في 
اھا ا ا ھا لک ا کے من دلت ا ا ا فضت ال 
معسدة على مصلحة الأصل› فتمتع هذه ا استثناءَ من 
أصل الإذن'. 

غا الاسحدااف الا كر اا ال وال 
إلى الإباحة والاذن أو من البْظّلان وعدم الصَحة إلى الصحة 
والنفاذ. آمّا سد الذرائع فهو استثناءٌ من الإباحة والإذن إلى الحرمة 
)١(‏ والذي اعتنى بمبدإ الاستئناء في التّشريع ونوًه به وخرّج عليه هاتين الخطتين الأستاذ 

الدريني في المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي ٤۸۷‏ وما بعدها. 
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والمنع. قال الشَاطبيّ في er‏ 
الدَالَةٌ على سد الرائع كلّهاء فان غالبها تَذرْعٌ بفعلٍ جائزٍ إلى عَمَلِ 
غير جائز؛ فالأصل على المشروعيّة لكن ماله غير مَشروع. . والأدلة 
ادال على التّوسعة ورفع الحرج ا فان غالبَها سما فى عمل 
غير مَشروع في الأصل لِمَّا يوول إليه من الرٌّفق المشروع»”'. 

أمًا إذا اعتبرنا أصل الذرائع بطْرَفَيّه من السّدّ والفتح» فيكون 
الاستثناء فيه عامًا؛ أعني : أنه قد يكون اسثناءَ من الحرمة والمنع 
إلى الإباحة والإذن (وهذا فتح الذرائع)» ويكون فيه استثناء من 
الإباحة والإذن إلى الحرمة ات (وهذا بأصل سد الذرائع). 


رای اي ا 
IT 2m ZS‏ 


(1) الشاطبي» الموافقات ۱۹۸/٤‏ الدريني» المناهح الأصولية في الاجتهاد بالرأي 
.CAY-EA7‏ 
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الشواهد التّطبيقية لأصل سد الذرائع في المذهب المالكيّ 

وفي هذا المبحث خمس مسائل؛ وهي : 

المسألة الأولى: الالتزام بمشهور المذهب سدًا للذريعة. 

المسألة الثانية : مسائل الإقرارات في مرض الموت. 

المسألة الثالثة: المعادن توكل لنظر الإمام مُطلقا حى ولو 
كانت في ملك لمعيّن. 

المسألة الرابعة: مَنْ دحل بامرأة من غير شهود. 


_ "ل١‎ 


المسألة الأولى 


الالتزام بمشهور المذهب سذا للذري ية( 


من الأمثلة التي جَرّى عليها المالكيّة في إعمال أصل سذ 
الذرائع» الالتزام بمشهور مذهب مالك وعدم الخروج عنه في 
الفتوى والقضاء. وكانت المالكيةٌ في أقطار المغرب والأندلس لا 
يُنصّبون على القضاء إلا مَن كان يجري في قضائه على مذهب 
مالك :وكات ذلك من الثروظ الخرضوغة لصب :وقد اس ذلك 
إلى عهود قريبةٍ في المغرب الأقصى؛ قال الصنهاجيٌ: «والولاة 
الآن يشترطون في ظهير ولاية القضاء الحكمَّ بالمشهور من مذهب 
مالك أو راجحه» أو ما به العمل . فلا يَحكم بغير ما ذكر» ولو 
كان له القدرة على الترجيح والاستنباط e‏ بمذهب إمامه 
أصولا وفروعاء مثل ابن القاسم وأآشهب وأصبغ : ثم اللخمي وابن 
رشد. وقد کان أمراءُ قرطبةٌ يَشتَّرطون على المَضاة الحكم بقول ابن 
القاسم فقط»”'. 

وقال الدسوقن في الحاشية: «ولذلك سدوا الذريعة وقالوا بمنع 


(۱( بعضس هذه الأمثلة e‏ المقضة 2 فسناد: 
الونشریسی) المعیار المعرب .١١۹/۲ ۱۷٤/۱‏ 
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a 

وكان مدرك المالكيّة في الك هو ما دة الا ون 
الفساد أن أقوال العلماء في مختلف المذاهب وفي المذهب الواجد 
كثيرةٌ جدًا؛ فلو أن المفتين والمَضاة تركوا والنْظرَ لانتشر الأب 
وعمّت الفوضى في الأحكام والاضطرابً فيها؛ فمن قاض مُحلل 
و ا ا ومِنْ قاض مُبطل لعقد ومن قاض مجيز 
له؛ فتلافًا لهذه الفرؤضى والاختلال في ضط الآحكام» وا لال 
يكون هذا الاختلاف مَدرَّجة لأهل الهوى في أن يُفتوا أو يقضوا 
خب الرض واه د ى البابُ وحسيء نظرًا لهذه المصلحة 
ا 

وقد در آلمازری أن باب الخُروج عن المذهب لو انتح ن 
I E ET E N RO‏ ا فن 
الدّين الجازم والأمر الحاتم: أن أنهى عن الخروج عن مذهب 
مالك وأصحابه حمايةً للذريعة» ولو سَاغ هذا لقال رجل: أنا أبيع 
دینارا بدینارین ق عباس ۰ فول ا آتزوج 
امرآةَ وأستبيح فَرْجَها من غير وَلِيّ ولا شهود مُقَلدَا في الوليّ لأبي 
حنيفة» وفي الشهود لمالك» وبدايِي مقلَدًا شافع ؛ وهذا عَظيم 


.٠١۹/٤ الدسوقي» الحاشية‎ )١( 

(۲) البرزلي» جامع مسائل الأحكام ۰۸٦/١‏ الونشريسي› الحار المت ۲۲٣/۲‏ 
الخظاتم مراهب الجلل ٣١/١‏ 

)۳( أي مرها دانقا. 
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r A ko 
.. الموقع في الضرر!»‎ 

وقال المازري في موضصع آخرَ : «ولست ف يحمل الناس على 
ی کاد يعدم واا على الديانات للك وکثرت الشهوات› 
وكثر مَنْ يدعي العلم ويتجاسرٌ على الفتوى فيه؛ فلو فيح لهم باب 
فى مخالفة المذهب» لاتسع الخرق على الرّاقع» وهَتَكوا ججابَ 
قا الاه واا م الما ا ا ا 

وقبل الشاطبئ من المازري ذلك› ودافع عه وقرره في 
«الموافقات»؛ فقد قال بعد نقّله لكلام المازري المتقدم: «فانظر 
كيف لم يَسَّجزْ -وهو المتّفق على إمامته- الفتوى بغير مشهور 
المذهب» ولا بغير ما يعرف منه؛ بناءً على قاعدة مصلحيّة 
ضروريّة» إذ قل الورع والديانة من كثير ممن ينتصب لبث العلم 
والفتوى . . . فلو فَيََ لهم هذا الباب لانحلت عُرّى المذهب» بل 
ج المذاهی؛ لان ما وجب لاس2 وجب TR‏ 

وقد يتعجُّل البعض فيحسَبُ أن هذا الذى كان عليه المالكبّة 
2 آمل الماعبة e‏ ي القضاء والفي إلى م مذهب 
(۱) البرزلي› جامع مسائل cA1/ ۱ ET‏ الونشريسي› المعبار المعرب TTY‏ 

الحطاب› مواهت الجليل ۱/۱ 
(۲) الشاطبي» الموافقات .٠٤١/٤‏ الونشريسي» المعيار المعرب ٠۳۲٠/١‏ المواق» 


سنن المهتدين .۷١‏ 
)۳( الشاطبى › الموافقات «\V-1€£0 /٤‏ الور سی المعيار المعرب "۲۷/٦‏ 
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عل ا واا عو ا ن ا وبال ادلی کن 
لار ت لار د مايا 

وهذا الإيراد ليس بالمحل الأعلى في القَوًة؛ إِد لا يستقيم القضاء 
مع ترك القُضاة على مُقتّضى اختياراتهم وترجيحاتهم ؛ لما في ذلك من 
خطورة تذرّع القضاة إلى الحيف عن العدل وركوب متن الهوى. كما 
أن ذلك ممّا يُسبّبُ استبهام صِحة النَصرُفات في العقود الجارية بين 
الخلق؛ فيكون المتعاقدون في مُعاملاتهم على غير بيّنة» فلعل هذا 
النَعاقدَ مما صُحه إمامٌ من الأئمّة» وربُما قد أبْظله إمامٌ آخَرْ؛ وهذا 
يكون عائمًا حقيقيًا في طريق سُهولة التًعاقد والتّعامل بين التاس. 

وهذا الذي نَا إليه المالكية وغيرهم من المذاهب في توحيد 
المرجعيّة القضائئّةء هو أصل جَليل لتقنين الفقه الإسلامي؛ لأنَ 
الأساس المقتَضي لهذا التقنين هو نفس الأساس الذي اس 
توحيدٌ المرجعيّة المذهبيّة في القضاء. ونَعَّم التَقنينْ في هذا العصر 
ا یی اد ل کون E‏ 
مأخودًا من قَبّل العلماء من مُختَلف المذاهب الإسلامية المعتمدة؛ 
معتّمدين على ارجح الأقوال وأوفرّها ف وأجْرّاها على منهح 
الشرع ومقاصده. كما أنه يجب أن لا يترك هذا الأمر للجَهلة الذين 
لا تصيبً لهم في النظر والاجتهاد» أو ممن يجعل أساسً الترجيح 
A Ns‏ 
)١(‏ ومن أنفس النصوص في توحيد المرجعية القضائيةء كا ذكره العتبيّ في 
المستخرجة: قال مالك: «ولقد كان ربيعةٌ يقول: لَرَدذْتُ أن أمير المؤمنين جع _ 
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ومما يذكر في هذا الصّدد أن علماء المذهب المالكي» مع 
اشتراطهم في القضاء أن لا يُعدّل فيه عن مُقتضى المشهور 
والرّاجح-: فإنهم تركو فی كبر من الال الا الور 
والراجحة إلى غيرهاء لموجب مصلحة شرعبّة اقتضت هذا 
العدول؛ وهذا ما عرف عند المالكية المتأخرين ب: «ما جُرّى به 
العمل؛ وحقَيقَنّه أن بعض المَضاة قد يركون مشهورَ المذهب 
لموجب اقتضى ذلك» ثم يَستَورٌ القضاة على هذا الاختيار» فيصير 
مما جَّرّى به عمل القضاة» ويكون لازمًا للقضاة العمل به؛ وجَرَيان 
العمل إمًا أن يكون عامًا بجميع الأقطار» وهو المسمُى بالعمل 
الطاي و نا ار كرا اا بض ا ار وم اا 
لاض كل ا 

قال التاودي : «. . . وأمّا قضاة الرّمانء فلا يعبر من أحكامهم 
اوا اا أو المشهور أو ما رئ .به العمل ٠‏ وغير :ذلك 
يُنقض ويرد د عليهم؛ قاله ابن عرفةء والعقباني› وال لي 
e‏ غرف 


ج للها E‏ في أمر الأحكام» حتى يكنب لهم كتابًا يجعله في الناس› 
بحملهم عليه کله حتی یکون أمرًّا واحدا». المستخرجة (مع شرحها: البيان 
والقحضل) ۲٠١/۹‏ 

(1) الحجوي» الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي ۲/ ٠٤٦۷‏ الوزاني» حاشيته على 
شرح التاودي على ححفة ابن عاصم .٤١١ 1۹-1۸/1١‏ 

(۲) التاودي» شرح التاودي للامية الزقاق ۲۳۷/۲ الوزاني» حاشيته على شرح 
التاودي على ححفة ابن عاصم ۱/-1۹. 
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وقال أبو على المَسناوي : «إذا رى العمل ممن بقتدى به 
بمُخالفة المشهور لمصلحة وسَبّب» فالواقع في كلامهم e‏ 
بما جَری به العمل ؤأن کان مانا للمشهور. وهذا ظاهر إذا 
تى اسعم ا تلك المضلة وذلك الست وإلا فالراجت الرجوع 
إلى المشهور. ويقول بعض المَمَهاء في شروط الأخذ بما جَرَّى به 
العمل : 
انیا بسند ااه عا کے ي نياب 
وعند جُهل بعض هذيې الخحص عا الل الوم كمل الأ . 


مسائل الإقرارات في مرض الموت 


فال فاه فال المُرتكزة على أصل الذرائع» مسائل 
ا ر ارتا فاه لف ا ا ا ت 

فی أن المَمَرً راد الإضرارَ بالورثة والتنقص من حصصهم في 
ت فان أصل الذرائع يُعمل لتلافي اا التو ارح فى 
N DT‏ 


و الاقرارات التى أبطلها المالكيّةٌ لقَرّة النّهمة فيها سذا 


.1١-٠١ محمد الخضر الحسين» الشريعة الإسلامية صالحة لكل زمان ومكان‎ )١( 
.0۷۲ ۹ علش » منح الجليل‎ «Vo-V E /1 الحطاب» مواهب الجليل‎ (۲) 
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لذريعة الفسادء المقر بزكاة وَجّبت عليه لم يُودّها؛ فالاقرارٌ هذا لا 
عبرة به» فلا ينفذ لان في ذلك در لن الاش ال اة الى 
حين دنر الأجل فيقرّوا بهاء فيفوت حق المساكين» ويُحرم بذلك 
اهل ارات مرا فوطت الدري وات لها الا 
الممنوع. 

قال ابن أ زيد في کتاب «الذت» في هة لمال لى 
کان کل ن أ في ره اد عه اد مال فى سار عمره مقرل 
القول» كان ذلك ذريعةً إلى فساد عظيم» منها: أن ذلك يبحَتٌ كثيرًا 
من الاس على ترك أداء الزكاة؛ لأنهم على ثِمَّة من إنفاذها عنهم 
بعد الممات من رأس المال»ء فيؤخروا لذلك إخراجهاء ويكون 
ذاعية إلى إنطال الميراث لمن شاء إبطاله بيمثلر هذه الإقرأرات» 
ويصير الميْتٌ قد استأثرً بماله عن أهل الميراث» فاستمتع به في 
حیاته وأخرجه علیهم بعد مماته. . ٥).‏ . 

ومن الإقرارات التي أبظلها المالكيّة لمَوّة التّهمة في قَصد 
الإضرار فحسم البابٌ رأسّاء الإقرارٌ للوارث أو للصّديق 
الملاطف”"؛ فإ التّهمة تتوجه إلى المقرٌ بأنّه لمّا علِم أن الهبة 
للوارث أو الوصيّة له لا تجوز عَدَّل عن ذلك إلى الإفرار له بدَيْن 


(1) عبد الوهاب» الإشراف ٠٤۱۸‏ ابن أبي زيد القيرواني» الذب عن مذاهب مالك 
ET as‏ ۰ 

0 رای لاف اق الت ت 

)۳( ا منح الجلیل ٥۷۲/۹‏ العدوي» حاشیته على شرح الخرشي ۱۸۹/۸. 
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a 
«ومَطلع النظر آنا لما أن العرررت .لن علم أن هبته لوارثه‎ 
في هذه الحالة أو وصيّته له لا تجوز» وقد فاته نفعه في حال‎ 
الضخة.ء عَمّد إلى الهبة فألقاها بصورة الإقرار لتجوّزها؛ ويعضد‎ 
هذه التّهمة صورة القرابةء» وعادة التاس بقلّة الديانة. . . وينبغي أن‎ 
تطرد العلّة حيث وجدت ما لم يقف دونها دليل تخصيص» فعلى‎ 
هذا إذا وَجّدنا التهمة في غير القريب من صديق ملاطف حَكمنا‎ 
ببطلان الإقرار؛ وكَهْ من صديق ألصق من قريب وأحكم عَمَدَةَ في‎ 

ال 


المسألة الثالثة 
المعادنْ نوكل لنظر الإمام مُطلقا حتّى ولو كانت في ملك لمعن" 


حکم المعادن الموجودةٍ في الأرض أنها توگل للإمام يتصرف 
ا ی و ا 
رك المعادة لر الاس ما رورت فا كرا رة الاعات 
ا قد تَفْضِي إلى القتال؛ فجمايةٌ لجانب انخرام الأمن سُدّت 


)١(‏ سحنون» المدونة ٠۷۷ ٦۷ /٤‏ ابن العربيَء أحكام القرآن ٠٤٥٤ /١‏ ابن أبي زيد 
القیروانى» الذب عن مذاهب مالك ۲۲/ ب١٣٤۲/أ.‏ 

© ان المرب اح اران 64٠:‏ 

(۳) هذا مثال لذريعة الفساد. 
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ريع الفباده راركت المعادن للإمام أو ناته لطر ها بما انى 
به مصلحة الامة. 

قال عليش : «وحكم التصرّف في المعدن للإمام الأعظم أو نائبه 
يقطعه لمن يشاء» أو يجعله لمصالح المسلمين إن كان بأرض غير 
مملوكة كالفيافي» وما تركها أهلهاء أو مملوكة لغير معيّن كأرض 
ا بل ولو َهَرَ بأرض معيّن مسلم أو كافر ذميّ + سا لباب 
الهرج؛ لأن المعادن قد يجدها شِرارٌ الاس فان ا 
تحاسّدوا وتقاتلوا عليها وسمَكَّ بعضهم دماغ ع 

وعلى هذا؛ فإِدٌ المعادن تعد ثروة للأمّة تصرف في مصالحها 
وحاجاتها» وليست حاصَة بفرد من الأفراد أو لطائفة من الامَة دون 
خر ی ؛ حتی ولو کانت في ملکه؛ اتقاء للفساد المتوقع من تركها 


ان الأفراد. 
من دخل بامرآة من غير شهرد 


إذا دحل الرَّجل بالمرأة بلا إشهادِء فن التكاح يُفسّخ بينهما 
بطلقة بائنة› ولا حَدّ عليهما إن كان النكاح والڏخول ظاهرا فاشیا 
بين الٿاس» أو شهد بابتنائهما باسم التكاح شاه واحد؛ ولو عَلِما 
أنه لا بجرز لما الدخرل يلا اهاد إن لم بكرن ذلك اهر 


(۱) علیش» منح الجلیل ۲/ ۷۹-۷۸ باختصار. 
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ويُفسخ النكاح غاا اریت اا ار فی ذلك 
تطريقا لأهل الفساد إلى فسادهم؛ اذل اة تان معان غل 
فساد في خلوة إلا يفعلانه» ثم يدّعيان سَبقَ العقد بغير إشهاد؛ 
فيؤدي ذلك إلى ارتفاع ت الرّنا TT‏ 

قال الباجى في التفريق بين ترك الإشهاد على عقد النكاح وترك 
الإإشهاد على لون ((ووجه ذلك أن تعري عقد النكاح س 
السّهادة لا دريعة فيه إلى الفسادء وتعرّي الوطء والبناء من الشهادة 
فيه الذريعة إلى الفساد؛ فمنع منه لذلك» ولو جاز لكل مَّن وَجدَ 
مع امرأة في واو اق اها ان يدعي النكاح-: لارتفع ج 
الرّنا عن كل زان والتّعزيرٌ في الخلوة؛ فمَيِعَ من ذلك ليرتفع هذا 
لمعنى . فمتى وَقَعَ البناء على الوجه الممنوع فسح ما اذعي من 
التكاح»'. 


 هكاوفلا النفراوي»‎ ٠۲٠۸ عليش» منح الجليل۳/‎ ۱٦۸/۳ الخرشي» شرح خليل‎ )١( 
.۲۱۷-۲۱۹٣/۲ الدرديرء الشرح الکبیر‎ ٠٤/۲ الدواني‎ 

(۲) المصادر السابقة. 

(۳) الباجي» المنتقى ."٠١/۳‏ 


RANEBE SERENE RENEE EEE REE LENS HINRLEEEE REE REK SANE SERA ESEREN BERR SER 


ارا 


مراعاة الخلاف فى المذهب المالكى 


وفي هذا الفصل ثلاثة مباحث؛ وهي : 
6 المبحث الأوّل: أصل مراعاة الخلاف في المذهب المالكيّ: 
وما وة وعكها: وشات الا حا هه ۰ 
المبحث اللّاني : أصلٌ مراعاة الخلاف في المذهب المالكي: أدلة | 
الحجيّة» والإشكالات الواردة عليه» ومجال إعمالهء وعلاقته | 
بالأصول الاجتهادية في المذهب. 

ه المبحث اللّالث: الشّواهد التطبيقية لمراعاة الخلاف في المذهب | 
اي | 
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المبحث الأول 


أصل مراعاة الخلاف فى المذهب المالكئ: 
مفهوما» وحجية» وحکماء ومقتضيات الأحذ به 


وهذا المبحث فيه أربعة مطالب؛ وهي : 

البظل الا ل رت اعا الف ل ,اجا 
والألفاظ ذات الصلة. 

المطلب الثاني: حجيّة أصل مراعاة الخلاف في المذهب 
الال 
المطلب الثّالث: العمل بمراعاة الخلاف في المذهب المالكي : 
و 

المطلب الرّابع : المقتضيات المصلحية الموجبة لمراعاة 
الخلاف . 
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المطلب الأول 


تعریف مراعاة الخلاف: أغة» واصطلاحاء والألفاظ ذات الملة: 


الفرع الأول 


تعريف «المراعاة» و«الخلاف» لغة 

تعريفٌ المرگب الإضافيٌ يكون بالوقوف على تعريف طرفي هذا 
التركيب؛ ومنه فان البحث سيتناول تعريف كل من «المراعاة» 
و«الخلاف): 
© أوّلا: تعريف المراعاة لغة: 

المراعاة مصدر راعى يُراعي مُراعاة؛ والرَْعي مصدرٌ رَعَى يَرْعَى 
رعا ورعاية”. 

وتأتي المراعاة والرعي على معان في الل العربيّة» والذي 
يعنينا من تلك المعاني معنى المراقبة والاعتبار والملاحظة؛ يقال 
راه آي لاه تا اليه وراعي الان طت إلا 


۶ ڪ)( 
بصہر ۰ 


e 


ورّعى النجُوم رَعْيّا وراعاها: راقَبّها وانتَظر مَغِيبّها؛ قالت 


(۱) ابن منظور»ء لسان العرب /۱٤‏ ۳۲۷. 
(۲) الفیروزابادي» القاموس المحیط ۳۳١ /٤‏ ابن منظور»ء لسان العرب /۱٤‏ ۳۲۷. 
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الخنساء: 
اُرْعی النجوم وما لفت رغيتها › وتارة ًت تعْشّى فضل أظماري 

eT EE 

جاء في «اللسان»: «والمُراعاة: المُناظرة والمراقبة؛ يقال: 
راعَيْتُ فلانًا مراعاةّ ورعاءً إذا راقَبْته وتأمَلّت فِعْلّه. وراعَيْتُ 
الأمرّ: تَظْرّت إلامَ يصير. وراعَيْته : لاحظته" . 

ثانيا : تعريف الخلاف لغة: 

والخلاف بضر ما خر مو الف الت هان رخال 
والاختلاف مصدَرٌ اختلف يختلِفُ اختلافًا؛ وتقع الكلمتان في اللغة 
بمعنی نقیض الاتفاق'“ . 

وعلية» فإن المراد من «مراعاة الخلاف): اعبار وملاحظة ما 
َقَعَّ من اختلاف بين العلماء. وسيأتي إن شاء الله أن المراعى في 
اا ا هروا ا وها هرادا ا اه ا 
المخالف في خلافه. 


(۱) ابن منظور» لسان العرب /٠٤‏ ۳۲۷. الفيروزابادي» القاموس المحيط .٠٠٠ /٤‏ 
(۲) ابن منظور» لسان العرب .۳۲۷/۱٤‏ 

(۳) ابن منظور» لسان العرب /٠٤‏ ۳۲۷. وأصل الكلام من التهذيب. 

.٩٤ ٩۱ ۰٩۹۰/٩۹ ابن منظور› لسان العرب‎ )٤( 
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کان اة امار عا راغا الاقف ااا له 
وشروطه ومُدرّكه الشّرعيَ؛ وسَبَبُ هذا النَهْمُّم والعناية أن السّاطبى 
استشكل هذا الأصل -بَّداءءً"- وأورَد عليه إيراداتِ قويّةَ في 
مفهومه وشروطه ومدرکه» إه راسَّلَ بعض أئمّة المغرب من 
علماء المذهب يَلتمس منهم البيان والفَسَرَ عمَّا انسدَل على هذا 
الأصل من سف الإبهام» وجب الإشكال؛ فخاظب الشاطبى 
بذلك: ابن عرفة التونسي» وأبا العبّاس القبّاب الفاسيً» وأبا عبد 
الله الفشتالي؛ فأجابوه» وكان في تضاعيف أجوبتهم بيان لمفهوم 
مراعاة الخلاف . 

وأسوق في هذا الموضع تعريفاتِ المالكيّة لهذا الأصل مشفوعة 
بالبيان والتحليل : 

التعريف الأول : 

قال ابن عبد السلام: ١هو‏ إعطاءٌ كل من الدّليلين ما يقتضيه من 


(1) أعني أن استشكاله هو الذي أثار الكلام عن مراعاة الخلاف لدى بعض المتأخرين. 
مع تقدم استشكاله من قَبّل بعض المالكية قبْل الشاطبيّ» كما سيأتي . 


اكم ن اجرد الا 

وتعريفٌ ابن عبد السلام ذكره في سياق بيانه لمفهوم مراعاة 
الخلاف عند المالكيّة؛ وعليه فن إيراد النَصّ من كلام ابن عبد 
السّلام في سياقه مما يُجلي بعض ما حَفِيَ من تعريفه: 

قال ابن عبد السّلام: «والذي ينبغي أن يعتقد من ذلك -وهو 
الذى تذل عليه مسائل المذهب- أن الإمام -رحمه الله تعالى- إنما 
بُراعي من الخلاف ما قوي دليله. فإذا حُمَقَ فليس بمراعاة الخلاف 
البلّة؛ وإنّما هو إعطاء كل من الدّليلين ما يَقَتضيه من الحكم مع 
وجود المعارض ؛ فقد أجاز الصّلاة على جلود السباع» وأكل 
اليد وإِن اكل الكلبٌ منهء وأباح بَيْمّ ما فيه حق توفية من غير 
العام قبل قبضه مع مُخالفة الجمهور فيها-: فدلً على أن المراعى 
عنده إنما هو قَرَةٌ الدّليل»'. 

وتعريف ابنِ عبد السَلام من اللعريفات التي اعتمدت ممن بعده؛ 
بل إن تعريف ابن عرفة الآتي هو تطويرٌ له وإعادة صياغة لألفاظه مع 
تجلية لبعض ما استبهم منه. أمّا تعريف القَبّاب فهو تعريف ابن عبد 
السام ذاته» مع حذفه لقول ابن عبد السّلام: «مع وجود المعارض». 

والذي يُوؤّخذ من تعريف ابن عبد السام ما يلي : 

أ عا الات م اعد تفي الا قلي مر 
)١(‏ المنجور» شرح المنهح المنتخب ٠٠٠١‏ ابن ناجي» شرح الرسالة ۳ خلل 


التوضيح .٤/۱‏ 
(۲) المراجع السابقة. 


ال0۷ _ 


ا ا د وله قا هر یل 
المالكيّة: «مراعاة الخلاف» غير مراد لهم؛ لان المراعى في هذا 
الأصل ليس الخلاف ذاته» وإنما هو دليلٌ المخالف القوئ. 
ee E‏ المذهب قد خالمَنا فيها 
ع « ومع ذلك لم ا ات اچم فهذا منه دلیل 
على أن المراعى هو الدّليل حيبُ قوِي» وحيتها لا اعتبار بكون 
الفا خر اول 
ثانيا: هذا الّعريف يَصْدق على مفهوم الجَّمع بين الدّليلين 
المتعارضيْن› بحیث لیس فیما ذگره ابن عبد السّلام ما يرق به بين 
أصل مُراعاة الخلاف» وبين الج ا ا 
الغا : في سياق كلامه بين أن من شرط الخلاف المراعى أن 
یکون قوي الدلیل» فليس کل دلیل قل به يعتبر. 
رابعا: لم يْبيّن التَّعريفٌ المحل الذي يكون فيه إعمال مُراعاة 
الخلاف؛ هل هو قبل الوقوع أم بعده؟ 
ويُلحظ على كلام ابن عبد السلام المتقدم أنه اتّكأً فيه على 
كلام لابن خويز منداد في كتاب الجامع لأصول الفقه. وظاهرٌ 
(1) مع ملاحظة ما سيقال في التمثيل الذي مثل به ابن عبد السلام» تابعا فيه ابن خويز 
منداد. 
(۲) شقرون» مراعاة الخلاف عند المالكّة .۷١‏ 
(۳) قال ابن خويز منداد: «مسائلٌ المذهب َل على أن المشهور ما قوي دليلهء وأَنً 
مالكا رحمه الله كان يُراعي من الخلاف ما قوي دَليله لا ما كثر قائله: فقد أجاز 
الصلاةَ على جُلود السّباع إذا كيت وأكثرهم على خلافه. وأباح بيع ما فيه حق _ 


0۷4 


كلام ابن خويز منداد يُوتحذ منه أن الذي عَتّاه من مُراعاة الخلاف: 
هو الخرر هب و الى دا على هاا أ لمال ف اعا 
مالك الخلاف الذي قوي دلیله» مغل بأمثلة تَجري على الخروج من 
الخلاف» وهي مسائل قال فيها بالإباحة» وكان غيره قائلا فيها 
بالمنع» فلو قال بمراعاة الخلاف لكان قائلا بالكراهة» ولم يقل 
ذلك 
SNE E‏ 
الاصطلاح العام الشامل للمَسلكيْن - أعني الخروجَ من الخلاف 
ومراعاة الخلاف قبل الؤقوع-. لكنٌ تمثيله كان قاصرًا على 
الخروج من الخلاف. وهذا قريب كذلك. ومِنْ اسف فابنْ فرحون 
دگ أن ابن خويز منداد ذَكر مَسائل كثيرة في المذهب» لم يَذكُرهاء 
با کا یا ام اکر ما ی جا کرام اتخات پیا 
الخاص. 
ومثل هذا يقال في تمثيل ابن عبد السلام. ثم إِه أَوْرَدَ كلام 
عند قول ابن الحاجب: «والمستعمل في الحدث طهور» وكره 
للخلاف». وهذه المسألة تجري على الخروج من الخلاف. 
والظّاهِرٌ الذي أميل إليه: أن ابن عبد السلام وابن خويز منداد 
قَصَدَا من رَغي الخلاف مفهومه العام الشَامِلٌ لمراعاة الخلاف قبل 
توفية من غير الطعام قبل قبضه. وأجاز أكل الصيد إذا آكل منه الكلبٌ» ولم يراع في 


ذلك خلاف الجمهور». قال ابن فرحون: وذكر أدلة من الحديث ومن مسائل 
المذهب يطول دکرها. ابن فرحون» کشف النقاب ۳-۲ . 


—_ ۸۹ 


الوقوع وبعده. 

التعريف الات 

عرف ابن عرفة مُراعاء الخلاف بقوله: «إعمالٌ دليل (المخالف) 
في لازم مَدلولِه الذي أعملً في نقیضه دلیل آځرُ». 

ثم قال في تضاعيف جّوابه عن إشكالات الشاطبي ا 
رغي الخلاف لیس ترگا لدليله وعَمَلا بدلیل غيره: «. .. بيّنا أنه 
إعمالٌ لدليله من وَجْو هو فيه أرْجَحٌء وإغمالٌ دليل غيره فيما هو 
عنده أرجَْح. . . والعملٌ بالدليلين فيما كل واجِلٍ منهما هو فيه 
أرجح» ليس هو إعمالا لأحدهما وتركا للآخرء بل هو إعمال 
للدليلين می" 

شرح تعریف : 

فقوله : «إعمال دليل»: جنس لرَغي الخلاف يصدق على رعي 


الخلاف وعیره 


وقوله: «دليل»: فصل أخرَح به غير اللي “ والدليل هو: ما 


› ٠۹ /١ التسولي» البهجة في شرح التحفة‎ ۲٠۳ /١ الرصاع» شرح حدود ابن عرفة‎ )١( 
الوزاني» حاشيته على شرح التاودي على تحفة ابن عاصم .ت . وانظر تعریمه له في‎ 
واللقانى › منار أصول‎ »۳۷۸/١ جوابه للشاطبی عند: الونشریسى »› المعيار المعرب‎ 
وزدت فى التعريف «المخالف»» وهي واردَةٌ في شرح ابن عرفة‎ . ۳١۷ الفتوى‎ 
لتعريفه» فى جوابه للشاطبى. على أن ابن عرفة عبر ب«الخصم).‎ 

)۲( الونشریسى › المعبار المعربتب ۷۹/7 . 

(۳) الرصاع» شرح حدود ابن عرفة .۲٠۳/۱‏ 

.۲٤/۱ الرصاع› شرح حدود ابن عرفة‎ )٤( 
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يُمكن التَوصّل به إلى مطلوب حَبَريّ» والمطلوب هو المدلول"''. 
قوله: «في لازم مذلوله»: أخرج به إعمال الدّليل في مدلوله"". 
والصمير في «مدلوله» يعودُ على الدّليل”". 
ويتضح هذا التعريف بضرب مثال: 
فمسألة نِكاح الشّغار ممّا أجرى فيها مالك أصل مُراعاة 

الخلاف في إثبات النّوارُث بين الرّوجين؛ بيان“ : 


أن أصل دليل مالك في النّهي عن نكاح الشّغار دل على 
فسخ هذا التكاح؛ فالفسح هو المذلولء ولازِمٌ هذا المدلول أن لا 
توارْتٌ بينهما لانعدام موجبه من النكاح الصحيح. 

والمخالف القائل بصحّة هذا العقد مع بُطلان الشرط» يقول 
بان العَقُد لا يُفْسَح؛ وهذا مدلول ما استدلٌ به من أدلّة» ولازمٌ هذا 
المدلول -وهو عدم الفسخ- أن يبت التّوارُث بيتهما. 

وعليه» فان مالكا أححذ أوّلاً بمدلول دليله» وهو: فسخ التكاخ» 


.۲٠٤/١ الرصاع» شرح حدود ابن عرفة‎ )١( 

(۲) الرصاع» شرح حدود ابن عرفة .۲٠٤/١‏ 

() التسولي» البهجة في شرح التحفة .٠۹/١‏ 

(6) التسولي» البهجة في شرح التحفة ۲٠-٠۹/۱١‏ الرَّصاع» شرح حدود ابن عرفة /١‏ 
۲٠٥-4٤‏ المعيارٌ المَُعْرب ۳۷۸/١‏ عليش» فتح العليّ ۲/ ٠٦٠‏ اللقاني» منار 
أصول الفتوى .٠۸-٠۷‏ الوزاني» حاشيته على شرح التاودي على تحفة ابن 
عاصم ۳۷-۳۲۹/۱. 

.٠١١۹ رواه مالك في الموطإء في کتاب النکاح» باب ما لا يجوز من النکاح› رقم‎ )٥( 
›0١١١ ومن طريق مالك رواه البخاري» في كتاب النكاح» باب الشغار» رقم‎ 
.٠٤١١٠١ ومسلم في كتاب النكاح» باب تحريم نكاح الشخار وبطلانه» رقم‎ 


اق ت 


لكته ترك لازم مدلوله» وهو عدم إثبات التّوارث بينهما؛ وذلك بأن 
أعمَلَ دليلَ المخالف في لازم مدلوله فقال بأن التَّوارُث يشت 
بينهما؛ وهذا هو مراعاة الخلاف. 

ثم إن ابن عرفة أورّد على تعريفه هذا اعتراضا مُفترضا له: 

والاعتراض هو : لو صح ما قررتم في مراعاة الخلاف بأنه 
مُلاحَظة لاز م دليل المدلول قد استعمل في نقيضه دليل آخر؛ 
لأفضى ذلك ال ابوت ولا لازم له؛ وهو ا إذ كيف 

0 

يوجد ملزوم ولا لازم له؟! 

وان المالازمة: أ فسخ اللكاح E‏ وإدا 
بت الفس انتفى الميراث؛ لأن الميراث يدل على ثبوت اليصمةء 
و يدل على نفيها» فقد وجد الملزوم وهر الفسخ دول لازمه 

(TD), و‎ 

وهو عدم الإرٹث 

وأجاب ابن عرفة عن هذا الاعتراض بجوابين 

أمَّا الجوابٌ الأوّل: إذا سلمنا أن الملزوم لا يُوجّد دون 
لازمه» فلا نُسلّم أن المسألة من باب إثبات الملزوم ولا لازم له؛ 
وجود اللازم ونفي ملزومه› وکل منهما مغایر لما الزمه السائل؛ 
ولا إحالة فيه؛ بيانه: أن نقول إِنّما ذلك من باب تفي الملزوم على 
)١(‏ الرصاع» شرح حدود ابن عرفة ۱/ . الونشريسي› المعیارٌ المرب ۳۷۸/١‏ 

اللقاني» منار أصول الفتوى 0۸ 
(1) المراجع السابقة. 
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قول مالِكٍ ودليله؛ لأنّه يقول بنفي صحَّة التكاح» وصحة النكاح 
ملزومةٌ للإرث» فلا يلزم من تَفْي ملزوم الإرث الذي هو صحة 
التكاح َف لازم الذي هو الإرثء فما قال باعتبار مذهبه إلا 
بنفي الملزوم لا بثبوت الملزوم مع نفي اللازم؛ وباعتبار رَعي دليل 
البغالف ف لان مرل رهر الت داف الا وا بلع 
مه وات الملزوم'. 

أمّا الجواب النّاني : فإِنً إثبات الملزوم مع تفي لازمه إِنّما هو 
باطل مُطلقا في اللُوازم العقليّةء وأمّا الطّنيةٌ الجعلية فلا. فقد يكون 
هناك مانِعٌ يَمنّع من ثبوت اللازم مع جود مَلزومه» فلا يثبت» 
كمُوجباتِ الإرث هي مَلزومة له» وقد نتفي الإرث لماع مع وجود 
ll‏ غ 

والذي يستنتح من هذا التعريف ما يأتي : 

أولا: مُراعاةٌ الخلاف التي عَرّفها ابن عَرَفْةَ تختص بما بعد 

انا الها داعا اللات ل عاد لوال و ا هر 
مُراعاءٌ لأدلّة الأقوال؛ إذ المجتهدٌ في مراعاته للخلاف يُعيل دليل 
الخال لا قرلهالمجض: 

ثالغا: إعمالٌ الدّليل هو من مُهِمّة المجتهد؛ فتكون مُراعاة 
)١(‏ الرصاع» شرح حدود ابن عرفة ۱/ .۲٠۰‏ الونشريسي» المعیار المعرب ›»۲۷۸/١‏ 


اللقانی» منار أصول الفتوی ."٥۹-۳۰۸‏ 
)۲( الو سحي المعيار المعرب 1 / «TVA‏ الرصاع› سرح حدود ابن عرفة ۱/ .٥‏ 


ت اق ا 


الخلاف من وَظائف المجتهدين لا غيرهم؛ ومنه فإِن اعتِراض 
البعض على تعريف ابن عَرفة في عَدَم بيانه لمن يتصدّى لإعمال 
مراعاة الخلاف هل هو المجتهدذ أو المقلد-: اعتراض غير 
e‏ 

رابعا: لم برد في تعريغه بيان لطبيعة الّليل المراى» هل هو 
9 ق هللآ کرد مر اهن 
القرّة. لكنه ين ذلك في سياق جوابه عن سؤال الشاطبيّ؛ وقد 
تقدّم نقل نص قوله. ا أنه يُوْتحذ من كل من الدّليلين جهة 
القوة فيه» فالقَوّةَ في الدليلين نِسبيتان. 

اق م اه فة عل ا الال ال 
يشترط فيه القَوًة؛ قال الرّصاع: e‏ دليل المخالف عند 
المجتهد على دليله في لازم قوله المخالف"؛ وقال عليش: «أن 
يَظْهّر له قَرَهٌ دليل مخالفه بالنّسبة للازم مدلوله الذي أعمل في 
نقیضه دلیلا آخر لقوّته عنده بالنسبة له" . 

E E e E 
ا بلازم اا و ی ی‎ 
وهذا لا‎ ie من حقيقته: ا بمدلول المخالف‎ 


يصح › فان كثيرا من الفروع الفقهية المؤسّسة على رَغي الخلاف 
)١(‏ شقرون» مراعاة الخلاف عند المالكيّة .٠٤‏ 


(۲( الرصاع» شرح حدود ا عرفة NESTA‏ 
(۳) عليش» فتح العلي المالك .11/١‏ 
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جذ فيها بعد الوقوع بمدلول المخالف كايلاًء أو ببعض مَدلوله. 
وقد دَكر ابن عرفة في مسألة السّغار أن مَذلول المخالف هو عَدَمُ 
الفسخ» ولازمه ثبوت الطلاق فيه والميراث فأخذ المالكية بلازم 
مدلول دليل المخالف ولم بأخذوا بمدلوله. وبّيان عدم هذا القَضر: 
أن كشيرا من العقود لا تفسخ بعد الوقوع رَغْيا للخلاف» 
الفسخ يعني الإمضاء» ومعناه الال بمدلول دلیل الخال كل 
وبلازيه. وسيأتي بَيانٌ لبعض الأمثلة في الإمضاء بعد الوقوع. 
sg TE GG‏ 
المخالف أو بمّذلوله كايلاً. ويّڏخل في مفهوم المدلول: لازمه. 

التّعريف الثّالث : 

وعرٌّف أبو العبًّاس القَبَابُ مُراعاة الخلاف في جَوابه الأول 
الى ت به. الى الناط: احقيقة مُراعاة الخلاف : هو إعطاءُ كل 
واجدِ من الدّليلين حكمه». 

ثم ضَرَّب لهذا التعريف مثالا يوضح به مفهومَّه: وهو قول 
المالكيّة في النّكاح المختلف في فساده أنه يُمْسَّح بلاق وفيه 
ا فقد روعی الخلاف بترتت الميراث وبضّرورة الطلاق 
لحل ميثاق الرّوجيّة» واعثبر مع ذلك کک 

فحاصل معنی قوله: e EE‏ 
المجتهد يقول ابتداءً بالدّليل الذي يراه أرجحَء ثم إذا وقع | 
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(۱) الونشریسی» المعیار المعرب ۳۸۸/١‏ . 
(۲) الونشريسي» المعيار المعرب .۳۸۸/١‏ 


سس إآ“ آ0 _ 


على مقتضى الدّليل الآخر راعَى ما لهذا الدّليل من القَوًة التي لم 
يسقط اعتبارها في تظره جملة؛ فهو توسط بين مُوجب الدليلين '. 
ان ههر اا چن ر دمه باصا 
اا ا عل اسان 
الأول: ما ظهرت فيه قَرَهٌ الدّليل» بحيث يَجزم النَاظْرٌ فيه بأحد 
الالو ولحل اجا الاما قاف لح ال عة اف 
E‏ 
الثاني : من الأدلة ما يَفْوّى فيها أحدٌ الدّليلين» وتتر جح فيها 
إحدى الأمارتين قَوَةّ مًّا» ورُجحانًا لا ينقطع معه ردد الفس 
وتشوّفها لمقتضى الدليل الأخر-: فهاهنا يحسن مُراعاةٌ الخلاف»› 
فيقول مالك ويعمل ابتداء على الدّليل الأرجح؛ لمقتضى الرجحان 
في غلبة ظنه. فإذا وفع عَمَدٌ أو عبادةٌ على مقتضى الدّليل الآخرء 
لم يفسخ العقد ولم تبطل العبادة؛ لوقوع ذلك على موافقة دليل له 
ف الس افا وین اقا الى ر ل E‏ 
والذي يستنتج من تعريف القبّاب: 
أوًلا: هذا تعريف ابن عبد السّلام التونسيّ» مع حَذفه لقول ابن 
عبد السلام: مع وجود المعارض)»» والإبقاءُ على هذا القيد 
أجودٌ؛ لأن فيه دلالةٌ على أن هناك دليلا أصليًا في المسألة ودليلا 


(۱) الونشریسی› المعیار المعرب ."۸۸/١‏ 
(۲) الونشريسي» المعيار المعرب ."۸۸/١‏ 
(۳) الونشريسي» المعيار المعرب ."۸۸/١‏ 


OAY 


مُعارضا له» وهو دليل المخالف. 

انيا : لم يُبيّن التّعريفٌ المحلٌ الذي يكون فيه إعمال مراعاة 
الخلاف. نعم لقد أبان في شرحه للتّعريف هذا المحل وهو بعد 
الوقوع؛ لکن کان الاولی ذکره ذ فى التعريف . 

ثالثا : ذگر في سياق نصه: أ المعتبّر في الدليل المنظور إليه 
في ري الخلاف» هو الدّليل القوي» دون الضعيف منه. 

وما قيل في تعريف ابن عبد السلام يُسحب على تعريف أبي 
0 

التعريف الرابع : 

قال اظ في سياق ذکره لمراعاة الخلاف: «ووجهه أ 
راعى دليلّ المخالف في بعض الأحوال؛ لأنه ترجح عنده» ولم 
يترجح عنده في بعضها فلم براعه»'. E‏ بيان اا 
لوجه مُراعاة الخلاف أن مراعاة الخلاف ر 

«اعتبار المجتهد دليلَ المخالف في بعض الأحوال التي ترجُح 
فیها عنده») . 

والذي يستفادٌ من مفهوم مُراعاة الخلاف الذي قَدّمه الشاطبيُ ما 

أرّلا: مُراعاةٌ الخلاف ليس اعتبارًا للخلاف ذاته؛ وإنما هو 
اعد تھے اا ا اج 

ثانيا : إعمال دليل المخالف يكون في بعض الأحوال لا في 


.٠٤١١-٠٤١ /۲ الشاطبیْ» الاعتصام‎ )١( 
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لماو كان تركا للدّليل الأصلى بالكلية غير أنه لم يبن هذه 
الآحوال التي يكون فيها إعمالٌ دليل المخالف. 

ثالثا : معيارٌ الأخذ بدليل المخالف هو فوته في أحوال معينة. 

رابعا: لا يقال إن مفهوم مراعاة الخلاف الذي قدّمه الشّاطبين 
يصدّق على مفهوم الجمع بين الأدلّة المختلفة؛ لألّه يجاب عنه: 
أن الجمع يكون عَمَّلا بالدّليلين في كل الأحوال؛ لا في حالاتِ 
خاصة؛ وهذا خلاف ما عليه في مراعاة الخلاف. 

التعريف الخامس : 

قال الحجوي: «وتقدَّم لنا في الاستحسان. .. أن مراعاة 
الخلاف من الا ستيان فلس يرانك عله لك ان ا (اى" 
صالح الذي نَقَلَ عنه الفقيه راشد أدلّة مالك) رأى أن الاستحسانٌ 
الأخد اى اللي وع الخاف خد ها ام عض 
الجر . 

لم جذ هذا اللَّص عن أبي محمّد؛ فالَّصُ المشهورٌ عنه الذي عَدّد 
فيه الأدلّة التي بنى عليها مالك فقهّه لم يسر فيه مُراعاة الخلاف؛ 
قال : «. . . والخامس عشر الاستحسان . . واختلف قوله في السابع 
Tl SS CEE‏ 

والطاف أن الج ل اران اا ها عار م ال هة 


(۱) الحجوي › الفكر السام ٌ تاریخ الفقه الاسلامی ١‏ /00). 
(۲) النفراوي» الفواكه الدواني .۲۳/١‏ التسولي» البهجة في شرح التحفة ٠٠٠٠/۲‏ 
الوزانىء المعيار الجديد 4۳/١١‏ الحجوي الفكر السامى .٤0٥٥/١‏ 
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وبين مُراعاة الخلاف» التَمَسَ وجه الفرق بينهماء فخرج بالفرق› 
ليس على أنه من كلام أبي محمّد. وتفسيره لمراعاة الخلاف أصله 
لابن عرفة حين قال: «. . . بيّنا أنه إعمالٌ لدليله من وجه هو فيه 
أرْجَّح» واقمال دلي غب قيا هى عغده ارجح ب والعةا 
بالدليلين فيما كل واجِدٍ منهما هو فيه أرجخٌ» ليس هو إعمالا 
ادها ورا لار ل هو اعمال ادن ا 

ومع هذاء فان هذا الفرق المذكور ليس بالبيّن؛ إذ الجمع بين 
E‏ 

مرتكزات مفهوم مراعاة الخلاف : 

يظهر ا سیاتی أن مُراعاة الخلاف تختمل مُراعاة 
الخلاف قبل الوقوع (وهو الخروح من الخلاف)» ومراعاة الخلاف 
بعده. والخروجٌ من الخلاف مما انفقت المذاهب عليه في الجملة. 
على جلاف مُراعاة الخلاف بعد الوقوع» فهو وإن ود بعض اثار 
اعتباره في بعض المذاهب» فإِنٌ المذهب المالكيّ أكثر المذاهب 
تعويلا عليه وبناءً للفروع على أساسه» وهم الذين اعتنوا بتأصيله. 
وليس فى الخُروح من الخلاف كبيرٌ إشكال"» خاصًة إن نظ إلى 
الإشكال الوارد في مُراعاة الخلاف بعد الوقوع. لذلك فان هذه 
() الونشريسي› المعیار المعرتب ."۷۹/٦‏ 
(۲) على أن المالكية أوردوا إشكالات عليه. انظر مثلا: الفروق للقرافي» مع حواشيه 

لابن الشاط. وكذا ما ذكره الأبيارى فيه (نقّله عنه الزركشي في البحر المحيط » وابن 


عاشور في حواشيه على شرح أ لتنقيح). وانظر الإشكال كدلك في سالات 0 


س 0۰ .-—— 


الدراسة ستولي الاهتمام بمراعاة الخلاف بعد الؤقوع. 

وبع عَرْض هذه التعريفات والتقريبات لمفهوم مراعاة الخلاف 
عند المالكيةء أنتهي إلى استخلاص مرتّكزات هذا الأصل عند 
المالكة : 

او ا ف هر ول ا ول ف 
مفهومه اعتبارٌ الخلاف ذاته. 

ثانيا : المعتبرٌ في دليل المخالف أن يكون قويًاء فلا يراعى كل 
ولا وا القوّة والصعف مختلفة بحسب الحال» أعني: أن 
الليل الأصليّ كان هو القوي قبل الوقوعء أمّا بعد الؤقوع فقد 
صار دلیل المخالِف هو الأقرى لاعتبارات سيأتي دراشتها تما 
يأتي إن شاء الله تعالى. 

ثالنًا : محل إغمال دليل المخالف هو بعد الوقوع حيبت يترجُح 
دليله على الدّليل الأصلى. 

رابعا: مُراعاةٌ الخلاف ليس فيه ترك للدّليل الأصليّ بالكليّة ؛ إذ 
e‏ الدّليل قبل الوقوع. كما أن المأخودٌ به من كليل 
المخالف بعد الوقوع بُختلف› فا بمّدلوله ES‏ وا 
ببعض مدلول دلیله. وسيأ تي ان وجه الاختلاف في دَرَّجة إعمال 
دليل المخالف؛ إن شاء الله. 

اا اعا ا ت وا الد ا د 
والتظر في قويُها وضعيفِها ليس من مَهام المقلدين. 

ساوسًا: الفرق بين مُراعاة الخلاف وبين الجمع بين الدّليلين : 


۱ 


أن القول التّاتج عن الجمع بين الدّليلين يوذ به في كل الأحوال؛ 
أمّا في مُراعاة الخلاف فهو إعمال لدليل المخالف في بعض ما دل 
عليه في حالة بعد الوقوع . 

التعريف المختارٌ لمراعاة الخلاف : 

وإذا انتهينا من إبراز مُرتكزات مفهوم مُراعاة الخلاف» نأتي إلى 
إعطاء تعريف يكون أدنى إلى حقيقة هذا الأصل»ء وأقربَ من 
ر الى الى هه الال 1 وه فان ماعا الطاف عا 
المالكية هو : 

«عَمَّل المجتهد بدّليل المخالف في مَذّلوله أو بَعْضهء في حالة 
بعد الؤقوع؛ لترجحه على دليل الأصل». 

قوله : «عَمَل المجتهد» فيه لحظ للمرتكز الخامس. 

قوله : «بدليل المخالف» فيه لحظ للمرتكز الأول . 

قوله : «في مَدّلوله أو بّعضه» فيه اعتبار للمرتكز الرابع. [ 

قوله: «في حالة بعد الوقوع»؛ فيه ملاحظة للمرتكز الثالث 
والباا 


قوله : «(لترجحه على دلیل الأصل» فره اعتبار الو الثاني . 


س 0 


الألفاظ ذات الصّلة بمراعاة الخلاف 


لمراعاة الخلاف معنيان في إطلاقات العلماء: 

الأول منهما: مَراعاة الخلاف قبل الؤقوع» وهو ما يعرف 
كذلك بالخُروج من الخلاف. وإطلاق مُراعاة الخلاف على هذا 
الب هر غد ال ااي اا خر الال فی الات 
لمراعاة الخلاف أتهم يَمَصِدُون إلى معنى الخُروج من الخلاف. 

والمالكية بُطلقون مُراعاة الخلاف على المفهوم العام له الشايل 
للخروج منه ابتداء"» ولمراعاته بعد الوقوع. وبعضهم يَخصّه 
بمراعاة الخلاف بعد الوقوع. 

ومعنى مراعاة الخلاف قبل الوقوع : 

أن يُراعي المجتهد جلاف الغير في أصل الحكم المبتدإ الذي 
كان إليه اجتهاد المجتهد؛ فيعتبر قول غيره لما في ذلك من تحقيق 
جانب الوَرَّع والحياطة للدين؛ فهو يَتوسّط في قوله الذي ينهي إليه 
(۱) الزركشي» المنثور» ۲/١۱۳ء‏ ١۳١٠ء‏ زكريا الأنصاري» شرح البهجة ٠١١/١‏ 

الهيتمي» تحفة المحتاح ٤٠۳/۳‏ الرحيبانيء مطالب أولي النهى ۰٤۹۸/١‏ ابن 

ج ار را ۴ 
(۲) انظر آمثلة في إطلاق مراعاة الخلاف على الخروج منه: النفراوي الفواكه الدوانيِ 

/۲ ۲۷٠/١ الدسوقي› الحاشية‎ CTIVIY CFO ATS CTA CTA 

۸ الدرديرء الشرح الصغير ۹٤/١‏ الصاوي» بلغة السالك .٠۹/۱‏ 
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بالخروح من الخلاف؛ فمثلا: في مسألة أ ا 
حُكم الإباحة» وخالفه غيرّه مُستندًا إلى دليل افا ف 
فقال بالحرمة؛ فبمقتضى الوَرَع والحيطة فإنه يحرج من الخلاف 
ويحتاط للدين استحباباء بأن يتوسّط في القول ويقول بالكراهة في 
الما ولك الان في مسألة اداه فيها اجتهاده إلى الإباحة» 
وولف بدليل له في النّظر موقعٌ مُعتبّرْ دل على الوجوب؛ فاستنادا 
إلى الخُروج من الخلاف يقول هو ابتداء بالاستحباب"'. 

أمّا المعنى الثاني لإطلاق هذا المصطلح: فهو مراعاة الخلاف 
بعد الوقوع» وهو المراد في بحثنا هذا. 

ولقد كان لهذا التّبايُن في الإطلاقات أثر في تنزيل كلام بعض 
الأئمَّة على خلاف المراد الذي عَنَوه» والمقصد الذي رأموه؛ 
فبعض ممن ال اج اغا الف یل رداول 
ls‏ المذهب الشافعي للأخذ بمراعاة الخلاف» وجَعَل يطبق 
ك وط وا ال عا اع اف ال RT‏ 
والأمرٌ ليس على هذا النّخو؛ إذ مبحث الخروج من الخلاف 
بختلف اختلافًا ما عن مبحث مُراعاة الخلاف على اصطلاح 
ا 

ومعنى مراعاة الخلاف بعد الوقوع : 

أن الاجتهاد الاأَوَلىَ للمجتهد أدّاه إلى کم مُعيّن؛ لك الفعل 
بعد وقوعه نَسّاً عنه بعض الملابسات التي استدعت إعادة النظر في 


.١١-1١ السنوسى» مراعاة الخلاف‎ )١( 
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أدلة المسألة؛ لمكان اختلاف المُلابسات التي لها موقعٌ في تشكيل 
صورة المسألة؛ وإذا اختلفت صورة المسألة عن الصورة الأولية لزم 
أن يُستأتف لها الاجتهادُ؛ وعليه فإ المجتهد يُسلّط نَظرّه في 
الا الجديدة مع لحظ دليل المخالفة وما ا ال الط من 
آثار ومُلابسات تكون معتَبَرةٌ في الّرجيح والئَّظر”. 

وفي ضمن سؤالات الشاطبيٌ لبعض أئمة أهل المغرب 
وإفريقية» سؤالان: أحدها عن مراعاة الخلاف» وآخر عن الخروج 
من الخلاف. وفي ذلك ما يدل على الخلاف بين المسلكيْن. 

لكنْ مما ينبه عليه أنه قد بقع في كلام كثير من المالكية ما يقم 
منه أن مُراهم من مُراعاة الخلاف ما هو شامِلٌ لرَعي الخلاف 
بمّعناه الخاصٌء وللخُروج من الخلاف. فيكون هذا الإطلاق 
إطلاقا عامًاء لمصطلح مراعاة الخلاف. وسببُ هذا الإطلاق 
الحا ا ا ی الیل اما جات ان 
أهمها: تَرْك مُقَتَضى الدّليل الراجح في المسألةء تَظْرَّا للاختلاف. 
وهذا القَذْرُ مُشتَرَك في كل من المسلَكيْن. لكنٌ التحقيق أن هنالك 
جلافا في مُقتضي الترك» مما يجعل المسلّكين» على تَشابهِ بينهماء 
مُختلفين. والأصل فيمَنْ أنكرّ الخُروجَ من الخلاف» أنه مُنْكر 
لمراعاة الخلاف بمعناه الخاص. 

وجوه الفرق بين الخروج من الخلاف وبين مُراعاة الخلاف 


.1۹-٦۸ السنوسى» مراعاة الخلاف‎ )١( 
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أولا: يختلفان من حيث الحكم؛ فالخروج من الخلاف حكمه 
الاستحباب؛ لألّه من الوَرَّع. أمّا مُراعاة الخلاف فحكمه 
الوجوبُ؛ لألّه عمل بمقتضى الدّليل الراجح؛ واتباعه واجب. 

ثانيا : مُذْرَكٌ العمل بالخروج من الخلاف هو الوَرَعٌ؛ أمّا مُراعاة 
الخلاف فهو انبا الذّليل الرّاجح. على أن الاحتياط من المعاني 
التي تلظ في بعض ما يتأسّس عليه مُراعاة الخلاف بعد الوقوع . 

ثالثا : الخروح من الخلاف يفرّض في حالة ما قبل الوقوعء أما 
مراعاة الخلاف فبعد الوقوع . 

والذي يعنينا في هذا الموضع هو مراعاة الخلاف بعد الوقوع. 


3 
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مراعاة الخلاف أصل من أصرل المذهب 
مُراعاة الخلاف أصل من أصول المذهب المالكيئ» نص عليه 
غير واحد من أئمَة المذهب» وجعلوه من قواعد المذهب وأصوله 
التي بى عليها مالك وأصحابه كثيرا من الفروع الفقهية؛ ومن هذه 
النصوص التي نسب فيها المالكيّة هذا الأصل للمذهب المالكي: 
قال ابن رشد الجد: «...مراعاة الخلاف» وهو أصل في 
افيا مونل 7ف افد اعا ن :ول 
في نوازله: «مراعاة الخلاف أصل من أصول مالك . 
قال الهری كى اراغدا فاع مو أصرل الال ماعا 
الف , 


(1) ابن رشد» البيان والتحصيل .٠١۷/٤‏ وابن رشد يجري على الاصطلاح العام 
لمراعاة الخلاف. 

(۳) ابن رشد» البيان والتحصيل .٤١١ /١‏ 

TTT la SD 

.٠١ المقري» القواعد رقم‎ )٤( 
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وقال الساطبى: ..١‏ .مراعاهٌ خلاف العلماء» وهو أصل في 
مذهب مالك ينبني عليه مسائل كثيرة»"» وقال بعد سَوقه لبعض 
الأمثلة من مُراعاة الخلاف في المذهب المالكيّ : «وهذا المعنى 
كث جدًا فى المذهب» وقال الشّاطبيَ في السّؤال الذي وجُهه 
لبعض أئّة المغرب وإفريقية : «إِن مالا وأصحابّه -رحمهم الله- 
يجري کثيرًا في فتاويهم ومسائلهم مراعاة الخلاف› ويّبنون عليها 
فروعًا حجه 9 ویعلل ره سيوح المذهب الشارحرن له آقوال 
وعند لري الفقهاء اة ر علبها› وعمدة مر جوعا الا 

وقال الع ا «. ..مراعاة الخلاف... هو اض ف 
المذهب» ومن ذلك قولهم في النكاح المختلف في فساده: | 
فسخ طاق وفة الميرات؟ وهدا المح أك من أن تحص . 

وقال التسولى: «. . .من جملة ما بى (أي: مالك) عليه مذهبه 
م اعاة الخلاف؛ فار يراعية» وتارة لا يراعيها". 

وقد عد أصلٌ مراعاةٌ الخلاف من محاسن المذهب المالكيّ ء 
قال القّاب ف جوابه عر استشكالات الشاطي : «فاعلم أن مُراعاة 

باب في جوابه عن ب مر 


.٠٤١ /۲ الشاطبيّ» الاعتصام‎ )١( 

(۲( الشاطبي» الاعتصام .٠٤١/١‏ 

(۳) لعله: حة. 

."٦۷-۳٣٦۹/۱ الونشریسی» المعیارٌ المرب‎ )٤6( 
E E ea) 
.٠٠١/١ التسولي» البهجة في شرح التحفة‎ )0( 
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الخلاف من محاسن المذهب؛ 
وكمْ من عائب قولا صحيحًا وآفثه من الفهم السّقيي. 

وعَزاه أبو العباس القرطبي لمالك» قال: «...ولذلك راعى 
مالك الخلاف»'. 

ومن علماء المذهب المالكيّ مَنْ جعل مُراعاةَ الخلاف فرعا من 
فروع الاستحسان وشعبةٌ من شعابه؛ ومن هؤلاء الذين اعتبروه من 
بل ااس اد إت رحد قال اومن الا ستجا د مراع 
الخلاف وهو صل في المذهب»") وقال في شرحه لبعضص 
مسائل «المستخرجة): (. . . وهذا القول هر القياس على المذهب؛ 
لل راغا الات ما هو ابعار ر 

وقد خرّج أبو العباس القَبّاب مسألة مُراعاة الخلاف على أصل 
الاستحسان في الجواب الثاني الذي بَعث به للشّاطبي؛ ونَقَل 
الشاطبيْ هذا الجوابٌ في كتاب «الاعتصام» وجَعّل ما ورد في 
كلام القبّاب من أل أدلةً على أصل الاستحسان؛ قال القباب 
2 على إشكالات ا «و کل إیراداٹ ادر عن 
قريحة قياسية منكرة لطريقة الاستحسان. ولقد ضاقت العبارة عن 
)١(‏ الونشريسي» المعيار المعرب ."۸۸/٦‏ والبيت للمتنبي» في أبيات مطلعها: 

إذا غامرت في شرف مُروم # فلا تقنع بما دون النُجوم 
© الرزكتى» الجر الط ۴١١/۸‏ لکن الست على عة هن أنه ريك من مراعاة 

الخلاف بمفهومه الخاص؛ فلعلّه يقصد الإطلاق العام الشامل للمَسْلكيْن. 
0 ان رشك الان والتخضل 15۷/١‏ 
)٤(‏ ابن رشد» البیان والتحصیل .۲۲٤/۱٠٠١‏ 


۹۹ء 


من أضل الأمتخسان ٠‏ ي لرا اص غازة فان معي 
ينقدح في نفس المجتهد تعسْر العبارة عنه! فإذا كان هذا أصله 
الذي مرجع فروعه إليه» فكيف ما بُبْنى عليه؟! لا بد أن تكون ِ 
العبارة عنه أضيقَ!“. فترى كيف جعل مراعاةً الخلاف تنبني على 
الاستحسان»ء وعد الاستحسان أصلا لمراعاة الخلاف. 

وقال الشاطبي بعد أن ساق الجواب بأكمله: «انتهى ما كب لي 
به وهو ٠‏ آدلة شاهر لأصل الاتا ن 

وقال الشاظي في ۰ فال إر هد حا 
الا مجان راغا ات الا 

وقال اسول قن مراغاة الخلاتة ارذلك كله راج إلى عدب 
الاستخسان على القاس : 

غر ان غا اعا الخلاف من شعاب الاستحسان وو 
ُعارض ما عليه كثيرٌ من عُلماء المذهب من التفرقة بين الأصلين 
رالغاب هما والر والارة فى أن ن الا صان رو 
واختلافا؛ إذ لو كانت مُراعاة الخلاف ممّا لا تخالف أصل 
الاستحسانِ في شيء» لما كان للتفرقة بينهما من وَجْه. ويستدعي 
هذا المقامٌ أن يُوقّف وقفة مقارنة بين الاستحسان وبين مراعاة 


.۸٠ /۳ الشاطبيّ» الاعتصام‎ )١( 
.٩١/۳ الشاطبىّ› الاعتصام‎ (۲( 
.۷٦/۳ الشاطبنَء الاعتصام‎ )۳( 
.٠٠/١ التسولي» البهجة في شرح التحفة‎ )٤( 


الخلاف. 

وبعد الثظر تحرّر لي أن بين الاستحسان وبين مراعاة الخلاف 
وجوهًا من الوّفق» ووجوها من الخلف: 

أوجه الاتفاق : 

أوّلا: انبناءُ مُراعاة الخلاف والاستحسان على اعتبار المآل. 

ثانيا: يَشتركان في عَدَم العَمّل بدليل الأصل في بعض 

ثالثا : يَشترك كل من الأصلين في المقتضيات الحاملة على 
الأخذ بهماء فهي من حيث العُموم مُشتركة ومُتشابهة. إذ المعاني 
المصلحية هي أساسلٌ اللّجَإ إلى أصل الاستحسان. والأمرٌ نفسه 
بالنسة لمراعاة الخلاف» فكثيرًا ما يكون سببْ العدول عن بعض ما 
دل عليه الدّليل الأصليّ في المسألة» هو معنى من المعاني 
المصلحية المعتبرة. 

اوجه الاختلاف : 

أوّلا: يُشسَّرط في مُراعاة الاستحسان أن يكون دليل الأصل 
الذي كان منه الاستثناءُ دليلا عامًا أو قياسًا متعديا؛ وهذا غير 
مشتَرَط في مراعاة الخلاف» فقد يكون دليل الأصل دليلا خاصًا. 

ثانيا : وينبني على الفرق الأول أن الاستحسان يقوم على أساس 
ااا بات انو اام ا العا ل 
الأسغالال المرسل. آنا مراعاة الخلاف. فليس فية نى 
الاستناء» لأن حقيقته ترك لمقتضى الدّليل الأصلّ في حالة بعد 


هل 


الرقوع لما ترتّب عليه الوْقوع من آثار أنتجت إعادة الثظر في 
مُقتضى الأدّلة» بحيث أفضى هذا النظر إلى ترجيح دليل المخالف 
في بعض مقتضياته على دليل الأصل. 

ثالثا : الدّليل الذي يُعدَّل إليه في الاستحسان هو الاستدلال 
المرسل في العُموم الأغلب عند المالكيّة. أمّا مُراعاة الخلاف 
فالدّليل الذي يُعدّل إليه ليس مصلحة فقط؛ بل قد يكون دَليلاً من 
الأخبار أو الأقيسة. ونعم» للمصلحة المعتبرة شرعا أثر محوري 
في ترجيح دليل المخالف في بعض مُقتضياته على دليل الأصل. 

فإذا ثبت أن هناك فروقا بين الأصلين» ترجُح النّفرقة بينهماء 
وعد كل منهما أصلا مُفْرَدَا من أصول المذهب. وبه يظهر ترجيح 
ا ق 
مرآغاة الخلاف من فيل الاستحسان غو الشابه بين الاضلين فى 
ترك مُقتضى الدّليل الأصلي في محل اقتضى التّرك. 

ولعل من أسباب عد مراعاة الخلاف من فروع الاستحسان» هو 
التَفسير العام الذي فُسّر به مفهوم الاستحسان؛ بأنه عَمَل بأقوى 
الدليلين؛ فلو أَخِدَ الاستحسانُ على هذا المفهوم لكانت مُراعاة 
الخلاف مما يندرج هر فهر الا سان لان مراع 


الخلاف عَمَلٌ بوجو من كل دليل فيما قوي في بعض مُمَتَضياته . 


الفرءٌ الثاني 


شواهد من فقه مالك وتلامذته على الأحذ بمراعاة الخلاف: 


ومن أمثلة مُراعاة الخلاف : قولهم إن الماء اليسير إذا حَلّت فيه 
الجاسة اليسيرةء ولم تَغْيّر أحَدَ أؤصافه -: إِلّه لا يتوضًاً به ويتيمّم 
ويتركه ؛ فان توضصًاً به وصلى» لم يعد إلا في الوقت؛ مُراعاةً لقول مَنْ 
رآه طاهِرًاء ويبيح الوضوء به ابتداءٌ. وكان القياسٌ على أصل قولهم 
أن يُعيد أبدًا؛ إذ لم يَتوصًا إلا بما يصح له ترگه إلى التي" . 

ومن أشهر الأمثلة في أذ المالكيّة بمراعاة الخلاف: حكمهم 
في الأنكحة الفاسدة المختلَّف فيها؛ فقد قال المالكيّةٌ بان ما كان 
على هذه الشاكلة فإنه يبت فيه الميراتُ وأن الفسخ يكون بطلاق. 
ومقتضى دليل الفساد يوب أن يكون الفسخ دون طلاق» وأن لا 
ثبت معه ميرات؛ إذ لا جود لموجبه مِنْ قيام الرّوجيّة الصحيحة؛ 
لكن اعتبر المالكيّة الخلافت في المسألة لقَوّة دليل المخالف فيهاء 
فقالوا ببعض مقتضى دليله في الفسخ بالصلاق وإثبات الميراث” . 

فال این القاسم في «المدونة» في مسألة جاريةٍ على هذا 


(۱) ابن رشد» الان والتحصيل «\oV/t‏ الحطاب» مواهی الجليل ۷۰/۱ 
الخرشي» شرح مختصر خليل .۷٦-۷١ /١‏ 
(۲) ابن رشد» البيان والتحصيل .٠١١۷/٤‏ 


1۳ 


المنوال: «.. .وهو أمرٌ قد اخَلّف فيه أهل العلم في الفسخ 
والتّبات» فأراه نِکاحًا أبدا بَتوارَّثان حى يفسخ لما جاء فيه من 
الاختلاف؛ وکل ما كان فيه اختلاف من هذه الوجوه مما اختلف 
الاس فیه» فإِن المیراث فيه حّی یفسخه مَنْ رأی فسځه. ألا تری 
لو أن قاضيًا ممّن يرى رأيّ أهل الشرق”“ أجازه قبل أن يدخل بها 
وفرض عليه صداق مثلها› ثم جاء قاض ممن یری فسځّه ولم یکن 
دحل بها لم یفسخه لما حکم فيه مَنْ رای خلافه؛ فلو کان حخَرامًا 
لجاز لمن جاء بعده فسخه. فمن هنالك رأيت الميراتٌ بينهما؛ 
وكذلك بَلَعّني عن مالل . 

ففي هذا التَّص الجليل يُبررٌ ابن القاسم فيه أن الحكم بثبوت 
اا ها ع اا ي او لی ا د 
والمسائلٌ المختلف فيها التي لا يُجِرَمٌ فيها بالحكم لا تعامَل مُعاملة 
المسائل التي لا اختلاف فيها. 

واه الال ان النكاح اا ا و 
من المطلّق إن طلّق قبل الفسخ» ويكون الفسخ تطليقة؛ قال ابنْ 
القاسم: «. . .فامًا ما اختاف الاس فيه خت يا ل به قوم ویکرهه 
قوم» فإ المطلق يلزمه ما طلّق فيه. . . ويكون الفسح فيه عندي 


)١(‏ ويريد بأهل الشرق أو أهل المشرق: أهلٌ العراق؛ وهذا الاصطلاح كان شائعا في 
اوتا 

TO ee 

(۳) على أن في ذلك خلافا في المذهب. مأخوذ من الخلاف في روايات المدونة. 


ت 6£ 


تطليقة“". فحَكم ابن القاسم بثبوت الشلاق» على آنه قائل بعَدَم 
جواز ذلك النكاح؛ لک لا ابت الا ا ا هل 
العلم حَكم فيها بثبوت الطلاق؛ حياطة للفروج. 

وقال ابن القاسم في السياق نفسه: «وأصل هذا -وهو الذي 
سمعته من قول من أرضى من أهل العلم-: أن كل نكاح اختلف 
النّاس فيه ليس بحرام من الله ولا من رسولهء أجازه قوم وکرهه 
ئوم- : أن ما طلّق فيه فيه يلزمه» مثل المرأة تتزوّج بغير ولي أو المرأة 
تزوج نفسها. . . أنه إن طلّق في ذلك البنَةَ لَرمَه الشلاق»ء ولم تحل 
له إلا بعد رَْج. وکل نکاح کان حرامًا من الله ورسوله فان ما 
ظلی ف فيه لیس بطلاق» وقسخه لیس فيه طلاقٌ. ela‏ 
ذلك أن لو أن امرأة زوجت نفسَها فوَقّع ذلك إلى قاض بيُجيز ذلك 
-وهو راي بعض آهل المشرق- فقَصّى به وأنفذه حين أجازه 
الولىّء ر ا قاض ممن لا یجیزه» اکان يفسخه؟! ولو فسخه 
لأخطاً في قضائه! فكذلك يکون اللاق يلزمه فيه. وهذا الذي 
ممعت ممن أئق هة من أهل العلم؛ وهو رأیي»'. 

وقال ابن رشد بعد أن ساق يحض _الأمثلة من مُراعاة الخلاف 
في المذهب-: «وهذا المعنى أكثر من أن يُحْصّى» وأشهر من أن 
I e‏ 
( € سن المدوة 1/١‏ 


(۲( سحنول › المدونة ۲/ °-1۲1. 
)۳( ابن رشد» الان والتحصيل .l0۷ /٤‏ 


۵ 


وكثيرًا ما كان يُراعي ابن القاسم خلاف أهل العراق؛ وهذا معلوم 
من تتبّع الفروع الفقهية المبنية على ساس مالاا وابنْ القاسم 
كان ملعا على كثير من مذاهب أهل العراق وخلافهم لأهل المدينةء 
بل إن «المدؤّنة التي هي عُمدة المالكيّة في مذهبهم أصلها أسئلة 
اجتلبها أسد بن الفرات من العراق» ثم سأل عنها ابن القاسم» فأجابه 
بمذهب مالك أو بالقياس على مذهبه؛ ثم عاد سحنون سؤال ابن 
القاسم عن المسائل التي تضمنتها «الأسدية» فحرر ابن # الأجوبة 
عليها» وتلافى ما وَقَعَ له في الأجوبة عن سؤالات أسد بن الفرات من 
1 #9 تحبر انت الك ی الد ا وال ا 

الا الا ي ا قاسو کک اغا نهل ای 
مذاهبهم - أي: مذاهب أهل العراق - في مّسائله» ويُراعي أقوالهم 
E‏ 


)١(‏ عياض» ترتيب المدارك .٤۷۳-٤1۹/١‏ ومناسبة التسمية : أن هذه المسائل كانت 
مُختلطة غير مرتبة ولا مُهلبة فشَرّع سحنون في ترتيبها وتهذيبها وتذيبلها ببعض الاثار 
من مُوطإ ابن وهب -وهو غير روايته لموطإ مالك-» ومن غيره» فهذب ودون کتبا من 
کتابه» وبقيٰ الكتابُ في کتب منه على صله من ٠‏ الاختلاط ؛ فسُمّي الكتابُ كله 
ر«المدونة والمختلطة): فالمدونة الجزءُ ا والمختاطة الجزء الى هره 
سحنون؛ نَم اقتصر على إطلاق «المدوّنة» على الكتاب كله اكتفاء بأل عُنوان الكتاب. 

(۲) ابن رشد» البيان والتحصيل .١۷١/١‏ قال ابن تيمية : «معلومٌ أن «مدونة» ابن القاسم 
أصلها مسائل أسد بن الفرات التى فرّعها أهلٌ العراق» ثم سأل عنها أسد ابن 
القاسم» فأجابه بالئقل عن مالك وتارة بالقياس على قولهء ثي أصلها فى رواية 
سحنون؛ فلهذا مع فی کلام ابن القاسم طائفة من الميْل إلى ا أهل العراق» 
وإ لم يكن EN OE‏ . مجموع الفتاوى ۰ -۳۲۸. وانظر _ 


a 


موقفٌ المالكيّة من مراعاة الخلاف بعد الوقوع 
عا را فا اتخات م اول اماك 2 
ومن القواعد التي جَرّت عليها قرو مُتكاثْرةٌ في مذهبه-: فإنا نَأتي على 
بيان مَدَّى قبول المالكيّة لأصل مُراعاة الخلاف» أو رذهم له» 

واعتراضهم على الاحتجاج به والاستناد إليه» والتعويل عليه. 
والمتتبّعٌ لهذا المسألة يَبينُ له أن هذا الأصل كان مثارَ اهتمام 
كثير من علماء المذهب» بين مستشكل له في مفهومه» ومضمونه› 
ومدركه» والشروط المعتبرة في الأخذ به» وضابط ذلك؛ وبين 
ناصر له» ومُثبت لحجيّته» وقوّة مُدركه الشّرعيَ. فلم يكن هذا 
الأصل مَحَل تسليم لدَى عامّة علماء المذهب. وفي هذا الفرع 


= عارضة الأحوذي لابن العربي ٠٠٤/١‏ (على تحريف وتصحيف في المطبوع. وانظر 
المسألة التي تكلم فيها ابن العربي في التمهيد ۸/ .)۱۸١‏ ومما يذكر عَرَّضا في هذا 
الموضع أن المذاهب إلى مذهب المالكيّة في المنطق الاجتهادي هو مذهب 
الحنفية ؛ وقد سمّى الشاطبي كتابه الموافقات ذا الاسم لأ فيه توفيقًا بين مذهبي 
ابن القاسم وأبي حنيفة (الموافقات ١/٤۲)؛‏ وقال الفقية أبو الليث الحنفيّ في 
«تأسيس النظائر» أنه : «إذا لم يوجد في مذهب الإمام (أبي حنيفة) قول في مسألة 
يرجَع إلى مذهب مالك؛ لاه أقربُ المذاهب إليه». رد المحتار لابن عابدين ۴/ 
e‏ 


¥ 


سأتناول أقوال المؤيّدين لهذا الأصل» والدّافعين له من أهل 
المذهب المالكي : 

أوّلا : المالكيّة الذين عابوا القول بمراعاة لاخلاف: 

فال ابو الاس القات ١د‏ وقد اس كل كر من العلماءالقول 
Sa E‏ 

وأوّل مَنْ وَّقفت له على كلام في الاعتراض على الاحتجاج 
بمراعاة الخلاف: ابن عبد a‏ عمران الفاسي» ثم اعتَرّضه 
اغا او كالقاضي عِياض» وعُزِي ا 

قال الونشريسي في «المعيار»: «القول بمراعاة الخلاف قد e‏ 
واد فش الأشياخ المحققين› والائمة المتفننين؛ منهم: 
عمْرّان» وأبو عُمّر ٠"‏ وعياض»“» وقال في «إيضاح السالك): 
.١«‏ . والقول بمُراعاة الخلاف قد عابّه جماعة من الفقهاء» ومنهم 
اللْخميّ» وعياض» وغيرهما من المحقّقين» حى قال عِياضْ: 
القولٌ بمراعاة الخلاف لايعضده القياس»“ 


(1) الونشريسي» المعيار المعرب /٦‏ ۳۸۷. 

( )غلا الونر س ا في «إيضاح السالك» إنكار مراعاة الخلاف. وعزا له في 
المعبار ت خلاف ذلك ف ل الول به (الهار 7/1۲ (TV‏ 

(۳) هو أبو عمر بن عبد البر؛ والمالكيّة إذا أطلقوا كنية «أبي عمر» فيعنون ابن عبد البر. 

€3 الوت فج المعبار المعٌرب T/۲‏ علیش› فتح العليّ \/ «AY‏ السجلماسي › 
شرح اليواقيت الثمينة /۱١‏ ۲۳۷. 

(٥)‏ الونشريسي › إيضاح السالك إلى فواعد الإمام مالك ۱٠٦١‏ » المنجور» شرح المنهح 
المنتتخب 4۸<(« Yor‏ 


س اه“ 


قال اتن عد الر ك ع الال «. . . ولا يحوز أن يراعی 
الاختلاف عند صلب E EAA‏ الاختلاف ليس منه شىء لازم 
دون دلیل › ا الله اللازمة الإجماع لا الاختلاف. . O‏ 

وال عياض : «القول تفراعاة الخلا لا بعضدة القا ٠:‏ 
وك العالم مذهه الصحيح ده » ویفتی بمذهب عیره 
المخالِف لمذهبه؟! هذا لا يسوغ له إلا عند عدم التّرجيح وحَحؤف 
وات النازلة» فيسوغ له الّقليدء ويَسقط عنه التكليفُ في تلك 
الحادثة»" . 

وعُزي هذا القول لبعض المتأخرين من المالكيّة؛ قال 
الونشريسي : «واختارَ هذا -أيضا- بعض الشيوخ أهل المذهب من 
المتأخرين؛ وه بان لے ارو ا انگ ری 
يقتضي كل واج منهما ضدٌ ما يقتضيه الآخر» وهو معنى مراعاة 


الخلاف» وهو جمُع بین متنافیین»“ . 


)١(‏ ابن عبد البرء التمهيد .٠٤١-٠١١ /١‏ يظهر أن كلام ابن عبد البر ورد في مسألة من 
قبيل الخروح من الخلاف. لكن إنكاره مراعاة الخلاف شامل لما قبل الوقوع ولما 
بعده» إذ الإطلاق القديمْ لرّغي الخلاف هو الإطلاق العامُ. 

(۲) قال المنجور في شرح المنهج المنتخب : «لما فيها من عدم الجريان على مقتضى 
الدلیل» .٠٥۹‏ 

(۳) الونشريسي» المعيار المعغرب ۲ ؛ إيضاح السالك إلى قواعد الإمام مالك 
٠‏ المنجور»ء شرح المنهح المنتخب ۱1۹۸ء ۳٠٠؛‏ عليش» فتح العليّ .۲۸/١‏ 

. ۲۸/١ الونشريسي المعيار المُعْرب ۲“ » عليش» فتح العليّ‎ )٤( 


٩۹ 


ثانيا : المالكيّة القائلون e‏ الخلاف: 


وغالبٌ المالكّة على حجبّة هذا الأصل»› وقرّته» وسّداد 
مأخذه. ومن أَئمَّة المذهب الذين فالا ب اغاته ا غرف 
والقبّاب» وأبو عبد الله و الا وغیرهم کثير. و 
الور ان ال > عرو الونشريسي للخمي بين 
کتابىه ( لإيضاح» ANT‏ 

شای فی فاع واا اا ا االات عض 
المالكيّة على أصل مراعاة الخلاف. 


اد عاد واد 
SS oS oY‏ 


4 


(1) الونشريسي» المعيار المغرب .۳"٦/٠١‏ وعنه: عليش» فتح العليّ .۸۲/١‏ قال ابن 
العربي : «القضاءُ بالرًاج جح لا يَقطع حكم المرجوح بالكليّة ؛ بل يجب العطف عليه 
بحسب مرتبته؛ لقوله عليه الصلاة والسّلام: «الولد للفراش» وللعاهر الخجر؛ 
واحتَجپي منه يا سودةٌ»». قال: «وهذا مستند مالك فيما كره أكله؛ فإنه خكم 
بالتحليل لظهور الدليلء وأعْطى المعارض أثره؛ فتبيّنْ مَسائلّه تجدها على ما رسمت 
لك». وهذا التمثيل داخل فى ي الخروج من الخلاف. فالظاهرٌ أن ابن العربي يجري 
على الاصطلاح العام. وهذا يويد ما تقد عن ابن عبد البر. 

(۲) عزا الونشريسي للخمي في «إيضاح السالك» إنكار مراعاة الخلاف. وعزا له في 
المعيار المعرب خلاف ذلك» فنسب له القول به (المعیار /١۲‏ ۳۷). 


6 ن 


حكم العمل بمراعاة الخلاف 

تاا عا اد اعا ا ان ی م ا اغا رر 
الخلاف» وإنما هو تمسَكٌ بالدّليل الرّاجح الذي نَشَأت قَوَنّه بعد 
وقوع الفعل-: فان الحكم المتفصي عن مُراعاة الخلاف ممّا يَجبُ 
CNG o E‏ 
بالرًاجح واجِبٌ؛ إذ لا يسَمٌُ المجتهدً أن يترك ما رجح عنده إلى 
غيره من الأدلة المرجوحة في نَظّره» لأن الله تعالى تعد المجتهد 
بما اذاه إليه نظره واجتهاده» وما انتهى إليه ترجيخه واختياره؛ 
وترك الرّاجح إلى غيره هو ترك لما تعبّد الله تعالى به المجتهد 
وهو ممنوعٌء فيكون ما أدّى إليه ممنوعا. ومنهء فن الحكم المبنيّ 
ع اغا الف عل الد الي و د 
مفارقته إلى غيره. وكذلك فن المقلد يجب عليه أن يسبع الأحكامَ 
التي بُنيت على مُراعاة الخلاف؛ لألّه مُقَلَذّ لإمامه» ومَبعٌ له في 
اجتهاده. 


ا ا 


وقد قَرّر الرّصاع في شرح «حدود» ابن عرفة جوب العمل 
بمراعاة الخلاف للمجتهد؛ قال كلش : «فإِنْ قَلتَ: إذا كان 
كذلك» فهل تجبٌُ مُراعاة الدّليل أو تجوز؟ قلت: يَظهر جوب 
ذلك غد اليد :. 

هذاء وقد يقع في بعض عبارات عُلماء المذهب المالكيّ أن 
هذا الحكم مُستحب مراعاة للخلاف» كقول ابن رشد في شرحه 
لبعض مسائل «المستخرجة): «. . .وإلى هذا ذهب مالك د أنه 
ec ed og‏ 
على وجه الاستحباب مُراعاةً للاختلاف» . 

وليس المراد من مراعاة الخلاف في هذه المواضع المعنى 
الاصطلاحى الخاص الذي نحن بصَدَّد البحث فيه» وإنّما هو بمعنى 
الخروج من الخلاف؛ وقد تقدّم أن البعض قد بُطلِق على الخروج 
من الخلاف ممصطلحَ مراعاة الخلاف؛ والاستحبابٌ في الخروج 
Cl N a ay‏ 
بمقتضاه؛ فالوَرَع هو الباعث على الخروح من الاختلاف في 
الابتداءء والوَرَعَ في هذا الموضع مُستحَبٌ لا وجوبً فيه ولا 
إلزام عليه؛ فكان ما انبنى عليه مستحبًا ولا وجوب فيه كذلك. 


.۲۹/۱ الرصاع» شرح حدود اس عرفة‎ )١( 
.١۱۱۸/۸ ابن رشد. البيان والتحصیل‎ )۲( 
.٠۷٤١/٤ ابن رشد» البيان والتحصیل‎ )۳( 


E 


شروط الأخذ بمراعاة الخلاف 


وإذا كان أصل مراعاة الخلاف أصلاً من الأصول الاجتهاديّة 
في المذهب المالكئّ-: فإِن لإعمال هذا الأصل شروظًا يَلرَم 
تحفقها ليسوغ البناء على وَفقه» والجريان على منهجه 
6 الشّرط الأوّل: أن يكون دليل الخالف قويًا : 

من الشروط التي اعتبرها المالكيّة في الأخذ بمراعاة الخلاف» 
أن يكون دليل المخالف الذي يُرجع إليه في أصل مراعاة الخلاف› 
دليلا له اعتبار وقوّة؛ فلا يكون من الأدلة الواهية الواهنة. 

قال ابن خویز منداد في کتابه اا لأصول الفقه»: «مسائل 
المذهب تدل على . .. أن مالكا ك كان يراعي من الخلاف ما 
قوی دلیله» لا ما کثر قائله. . ٠.‏ 

قال ابن رشد: «من مَذهبه مُراعاة الخلاف إذا قوي» 

وهذا ما يذل عليه كلام الأئمّة الذين فسّروا مراعاة الخلاف» 
كابن عرفةًء فقد جَعَّل مُراعاة الخلاف هو الأخذ من كل دليل بما 


(۲) 


(1) ابن فرحون» كشف النقاب۳٦»‏ تبصرة الحكام ./۲-١‏ وقد تقدم الترددٌ في 
مراد ابن و ا من مراعاة الخلاف. 
(۲) ابن رشد» البيان والتحصيل ."٠۲/٤‏ 


—_ ۳ 


رجح منه» فلو لم يكن دليلٌ المخالف راجا في بعض ما دل عليه 
لما اعتبر به رأسًا. 

ومِمًا يشهد لهذا ما وَرّد في المستخرجة: سئل [أي ابن القاسم] 

عن رجل قال لامرأته : إن تزوّجتُ عليك» فالتي أتزوَح عليك طالق 
البنَة. ثم قال لها بعد ذلك: إن وَطئت حرامًاء فأنت طالق. فتزوج 
عليها امرأةً فوّطئها. هل تراه حانًا فيهما جميعا؟ قال: «ما أرى أن 
تطلق عليه إلا التي تزوج. وأمّا التي كانت عنده فلا أرى الطلاق 
يقع عليه فيها؛ لأنه لم يحلف على مثل هذا الحرام» NIE‏ 
الرّنا. وهذه المرأةٌ التي يَمَّع عليه فيها الطلاق قد اختَلِف في 
أمرهاء قد قال ناسٌ: لا يمينَ لرجُل فيما لم يتوج . فلا اراه حانثا 
في امرأته الأولى› ورلدها تلحقة والداق تلا فهاا . 

قال ابن رشد E EÊ‏ لان 
الخلاف فيه قوي مَشهورٌ» والقائل به به تعلق بما يروی عن النبي ات 
قوله : «لا طلاق قبل نکاح ولا نكاح ولا عتق قبل ملك . 

وقد قال ابن القاسم في سماع أبي زيل عنه مراعاة لهذا 
الخلاف : إنه لا يفرّق بينهما إذا دَخَلا. والمشهور أنه يفرّق بينهماء 
وأنهما لا يَتوارّثان إن مات أحدهما قبل أن يعثر على ذلك. هو 
اختيارٌ ابن القاسم في آخر رسم الرهون بعد هذاء ودليل ما في 
المدونة. 


)۱( العتبي › المستخرجة (مع شر حها البيان والتحصيل) /۱۹۰. 


س 


زذھي ابن خيب إلى آله لا رات اء وال اله ده ولا 
ا ا لرل ان کان ها ارط کا فاس وله مت الال 
في هذه المسألة؛ وهو بعيد. وبالله التوفيق»'. 

واعتبار القوة في دليل المخالف هو ما حرره ابن عبد السّلام 
وأقرّه على هذا التحرير من جاء بعده» قال ابن عبد السّلام 
التونسي: «(والدي ينبغخي أن ان الإمام -رحمه الله تعالى- 
إنّما يُراعي ما قوي دليله. وإذا حمّق» فليس بمُراعاة خلاف البةًّ 
وإنّما هو إعطاء كل من الدّليلين ما يََتَضيه من الحكم مع وُجود 
الارن الواقى عو ا اق دل 

وى غل حاط ها الط مر اء جد م ال اجرد 
قال الونشريسي : «ومن أصلا ألا ا من الخلاف إل ما قوي 
دليله»» وقال عليش في بيان مراد المالكبّة من مراعاة الخلاف: 
مُرادُهم الخلاف في المذهب وخارجه» ويُشترط قَوَةَ دليل 
E‏ 

ولائخ من هذا السّرط أن مراعاة الخلاف عند المالكيّة إلّما هو 


92 ان رشك الان والتخصل .۱۹۱۱۹۰٩/۱‏ 

(۲) المنجور» شرح المنهجح المنتخب ٠٠٠١‏ ابن ناجي» شرح الرسالة ۳۷/۲ ابن 
فرحون» كشف النقاب ۷١ء‏ الرصاع» شرح حدود ابن عرفة ۲٦۹/١‏ المقري› 
القواعد رقم ۱۲. 

(۳) الونشريسي» عدة البروق رقم ۲۹۸. 

)٤(‏ عليش» فتح العليّ ٠٦٠ /١‏ وانظر كذلك: الحجوي. الفكر السامي في تاريخ الفقه 
الإسلامي .٠١١٠/١‏ 


و 


اعتبارٌ للدّليل» لا اعتبار للقول نفيه عَرِيًا عن دليله المستند عليه. 
کنا ان هذا الثرط توج أن بكرن الاخذ باصل مراعاة الخلاف 
مُجتهدًا؛ إذُ هو العالِم بمُوّة الأدلّة وضعُْفهاء وليس المقلد الذي لم 
يبلغ رتب المجتهد من هذا النظر في قبل ولا دبيرء قال علیش : 
راغا الان وغ ال دا الماد كا دة مض 
وتحيّر فيها من وجوه" . 

وسئل الشيخ آنن اشاق الشاطبي ياه عن مُراعاة قول 
ضعيف أو رواية ضعيفة؛ فأجاب: «مُراعاة الأقوال الصعيفة أو 
رها غاد المجمدي من الفقهاء اد مراغاة الف ما ماه 
مُراعاة دليل المخالف» حسبما فسّره لنا بعض شيوخنا المغاربة» 
ومُراعاءٌ الدّليل أو عَدمُ مراعاته ليس إليناء معشرّ المقلدين» فحسبنا 
فَهْم أقوال العُلماءء والفتيا بالمشهور منها. وليتنا نلجُو مع ذلك 
Ey Ue,‏ 

واشيراط كون الدّليل قويًّاء عليه جماهيرٌ المالكيّة» 
لر عن مهه الا ادها ادرال فعا كى ف 
المذهب دون أن تنسب إلى قائل تخالف المشهور الذي قدمته؛ 
1 وهذه الأقوال هى 


(۱) علیش › فتح العلىَ ۱/. وانظر في ذلك : ميارة» شرح تحفة ابن عاصم 7 
التسولي› البهجة في شرح التحفة ۲١/١‏ التاودي › حلى المعاصم في شرح ححفة 
ا عاصم ۲۰/۱. 

0ال ن المار الع 0 


لا 


القول الارن راغي الدلل الفرى وااتحف". 

القول ا راغے۔ القزل الذي کثر قائله لا ما قوې E‏ 

الول اا ان اع ن ال راه اد 

لر ال انی رال ال ر ان عل اد الجراکی فی اصل 
مُراعاة الخلاف» هو القول نفسه لا الدّليل. وهذا باطل في 
لاف رور وع ت ا کے ع اپاس کین 
لرا هر الارن اا وة الل ال دال 
هو ترك للاجتهاد إلى السقليد؛ وهذا ما لا يجوز في حى المجتهد. 

أمّا القول الأوّل» فإلى جانب اعتباره الدّليل القوىٌ» فهو يَعتبر 
الدّليل الصعيف؛ وهذا مَرْدودٌ في المذهب المالكيّ؛ دليله: 

أ مذهب مالك في الخلاف السَّاذ الصعيف أن يُحكم عليه 
بالتقض فَضاءًء وما حُكم عليه بالتّقض فَضاءَ لا يُعتبر في الخلاف؛ 
قال ابن القاسم في الأنكحة المختلف فيها: «وأصل هذا -وهو 
الذي سمعنّه من قول مَنْ أرضى من أهل العلم- أن كل نِكاح 
(1) ابن فرحون» كشف النقاب ٠٦۷‏ الرصاع» شرح حدود ابن عرفة ۲٦۹/۱‏ 

المقري» القواعد رقم ١١ء‏ الونشريسي ۳۷/٠١‏ البرزلي» نوازل الأحكام /١‏ 


.۲٠٠١ المنجورء شرح المنهح المنتخب‎ ١١۳-۲ 

(۲) ابن فرحون» كشف النقاب ۱١۷‏ الرصاع» شرح حدود ابن عرفة ۲٠٦۹/۱‏ 
المقري» القواعد رقم ٠٤١‏ الونشريسي ٠۳۷/٠١‏ البرزلي» نوازل الأحكام /١‏ 
۱۱۳-۲. 

(۳) ابن فرحون» كشف النقاب ۷١ء‏ الرصاع» شرح حدود ابن عرفة ›۲٦۹/۱‏ 
المقري» القواعد رقم ٠٠٤١‏ الونشريسي ٠۳۷/١١‏ البرزلي» نوازل الأحكام /١‏ 
١١۳-۲‏ المنجور» شرح المنهح المنتخب .٠٠٠٦‏ 


a ۷ 


اخَلّف الاس فيه ليس بحرام من الله ولا من رسولهء أجازه قوم 
وکرهَه قوم-: : أن ما طلّق فيه يَلرَمّه» مثل المرأة تتزوّج بغير ولي أو 
المرأة تزوج نفسها. . . أنه إن طلّق في ذلك البتة زمه الطلاق ولم 
تحل له إلا بعد زوج. وکل کاح کان حرامًا من الله ورسوله؛ فان 
ا ته س ادن وک لی ف طلا الا ری ان ت 
بين ذلك : أن لو أن امرأةً زوجت نفسَها فوَقّع ذلك إلى قاض يُجيز 
ذلك وهو رَأى بعض أهل المشرق» فقَضى به وأنفذه حين أجازه 
الولیْ؛ ثم أتى قاض ممن لا بُجيرُه» أكان يَمَسّخه! ولو فْسَخه 
لالحا في قضائه! فكذلك يكون الطلاقٌ يلزمه فيه. وهذا الذي 
سمعتُ مِمُنْ أثق به من آهل العلم؛ وهو رأيي“ ٠‏ 

فترى كيف أن ابن القاسم احتحٌ على مُراعاة الخلاف في 
الأنكحة الفاسدة المختلف فيهاء بما إذا رفع هذا النوع من 
الأنكحة إلى مَّن يُجيزها فإِن حكمّه فيها لا يُنقض؛ ومَعلومٌ في 
الماها اا رل رة دا ا ته ا ن 
E e IOC‏ 
مَراعاة الخلاف. 

ANS OCs 
تختلف من مجتهلٍ إلى مجتهدِ فما يَمَّوى عند البعض يكون عند‎ 


NIE O) 


(۲) القرافي» شرح التنقيح ٤٤١‏ الإحكام في التمييز بين الفتاوى والأحکام ۲۳» -٦۸‏ 
۷1-۷٩ ۹‏ ۱۳۲-۱۲۸ الفروق .٥۱/٤‏ 


O 


ار ا ا اف الك قى ب SS‏ 
الخلاف في القول برعي الخلاف في مسائل› E‏ ا 
الاختلاف في تحقق قَرَة دليل المخالف من ضَعُفه. ومن أمثلة 
ذلك: ما راه أصبغ من عَدَم النظر إلى جلاف مَنْ خالف في نِكاح 
الشغار ولا مُراعاته» لوّهاء دليل المخالف فيه عنده» فلم يُوقع عليه 
المواريث ولا الطلاق. وهذا على خلاف ما راه غيرّه من أهل 
E a a aid‏ 

لعل فرلا فال إن أف ال هيد غر دال الاد 
القول الشادء آخذ في هذا السبيل» إذٌ ألْفْى بعض الأقوال في 
المذهب ثراعي أله شادّةً في نَظره. وهذا ليس لازمًاء لما بينته من 
أن الصَعْف في الأدلة واذّعاءَ الشذوذ من الأمور النُسبيّة. 

ومن الملاحظ الجليلة التي وَقعْت عليها في كلام الشيخ أبي 
الوليدء أن الخلاف يَفْرّى ويَسسَدٌ مُراعاته إن كان داخلا في المسألة 
من وجوه عدو فلو أن الغات کان من جهة واحدة لكان 
کو راف ولك اه اما ان رادت الخلاف في 


اا و ان ی ل ی 00 ا 
ف اخ ها اف دود القالن أو دوذ اللا قال ابن شير وفك قاطت 
هذا بعض من ينسب إلى الفقه؛ فأنكره حتى أخبرته بالقولين: إذا وقع الصلح أو 
العفو عن القاتل غيلة: هل يمضي لخلاف الناس أو لا يمضي لأنه خلاف شاذ. 
وأخبرته بقول أصبغ وغيره أن نكاح الشُغار لا تَقَعُ فيه المواريث ولا الطلاق؛ لأ 
دليله ضعيف» وإن قال به النعمان» بل روى عن مالك أنه يمضي بالعقد». القواعد 
۳۵ 


ET 


المسألة من وجوه TIE‏ فان الال ا فى الخلاف› 
ا ااال الا فاع الخاف جا بكرن افرئ. 
والمثالٌ المضروب فى ذلك يما يرضح هذا الملحظ 7 


س 


ما جاء في «المستخرجة»: سئل [أي مالك] فقيل له: إن ! 
ابن اجى اا فقال : آفي الصعر؟ 
له: نعم. ال رع اجا م ا لرل الل نکر 
وهذا لَبَنْ الفُحل» فالرضاعة تحرمٌ ما تحرّم الولادةء وما أرى 
اك ا م غاد وا د زوجت فارَجغ إِليّ إن شفت! . 
قال محمد بن رشد شارحا E O‏ غ 
«وأمًا إذا تزوْجَّت فاجع م إلى إن شئت!»: لبن الفخل يحرم عند 
مالك رحمه الله وجميع أصحابه. . . إلا أن من مذهبه مَراعاة 
الخلاف إذا قوي فأراد» والله أعلم» بقوله للسائل: وأما إِذا 
تزوجت فارجع إلى إن شئت-: أن يَسأله كم أرضعت الجارية؟ 
وهل کان رضاعُها في الحولين أو بعد الحولين؟ إد قد قال جماعة 
من العلماء لا تُحرّم المصَّةٌ ولا المصتان على ما روي في ذلك عن 
عليه السلام» وقال جماعة منهم أيضاً: إنه لا يُحرْم من 
ا ا 
فلو اتَقُقّت فقت هذه الأسبابٌ لم يفرْق بينهماء والله أعلم» u‏ 
الخلاف كان بَفُوى في المسألة لذخوله فيها مِنْ وجوه شتى» وبالله 


.٠٠٠/٤ العتبي» المستخرجة (مع شرحها البيان والتحصيل)‎ )١( 


ت ۵ س 


ا 
ومن الملاحظ التي بغي أن يُنظر إليها كذلك: أن ما اختَلف 
قول مالك فيه مما یکول محلا لرعی الخلاف حىث اقتضاه.» ذلك 
لأن اختلاف قوله دليل على أن المسألة تعتورها الأنظار» فهى فى 
٤‏ ت ا . 7 ٤‏ 
محل ارد وإن رجح قو لا على اخر» فإن اخحتاف قوله دلیل 
على الاحتمال اله 
ففي المستخرجة: سئل مالك عن امراة زوجها غير ولي ابن عم 
() ^„ : ا 2 
لها > واشهدت له على ذلك» وولىها قريب يعرفون مکانه. فقال 
له مالك : أدخل بها ؟ فقال : نعم. قال: فالذي تو جها که ؟ قال : 
نعم. قال مالك: أرى تدع هذا وتدع الكلام فيه» كانت في الناس 
حطمة › وتقول أصابتنی الضيعة» وتزوّجها كفو فاد ارت أن تتکلم 
a‏ 
فی هذا ۰. 
(۱) س رشد» العان والتحصيل ‘/ .or-o\‏ 
() في المطبوع : له. وفي النوادر والزيادات. نقلا عن المستخرجة: إلى ابن عم لها. 
(۳( العتبي» المستخرجة (مع شرحها البيان والتحصیل) .۳1۹-۳٦۸ /٤‏ وعنه ابن أبی 
الور ا و ا ا و کوک 
المذهب» فى مُراعاة الخلاف أو فى غيره من الأصول المتقدمة» بأنْ هذا الذي تأتى 
به ليس على المشهور المعول عليه في المذهب» فلا يصح بذلك تمثيلك» بله 
تا صيلّك . والجواب عن هذا: أن استدلالي مِنْ كلام أمَة المذهب كان على أساس 
صخّة الرواية عنهم» فإ ثبتت الرواية وصخت» فإنٌ الأصل المبني عليه ذلك الفرع 
المروي عنهم معتبر. أمّا ما يكون من كون الفَرْع على خلاف المشهور» فليس هذا 
قادخا في الأصل المؤسًّس عليه القَرْع؛ ذلك أن الرجوعَّ عن الأقوال لا يكون في 
عمومه الأغلب للرجوع عن الأصل المعوّل عليهء إذ الغالب على الأئمة الاستقرارٌ 


2| 


ال ا قارا المسالة : مدهب مالك یاو في 
رواية أشهب عنه أن لا يزوج الأجنبي الشريفة ولا الوضيعة. 
جلاف قول ابن القاسم وروايته عن مالك» في أن للمرأة الدنيّة 
والمسكينة أن تستخلِف رجلا أجنبيا يعقد نكاحها. فرأى إجازة 
النكاح لما وقع للحطمة التي كانت في الناس وما خشي على 
المرأة بسَبّب ذلك من الضيعة» على أصله في مراعاة الخلاف؛ لا 
سما وقد اختلف في ذلك TT‏ 

لکن يبقى في هذا المقام إشكال: وهو هل العبرة في مراعاة 
الات عاف العاف > ا كرد دل العاف رياه او ان 
يكون أقوى في بعض وجوهه على الدّليل الأصليّ؟ كلامهم في 
تفسير معت مراعاة الخلاف بجر على آنه يشترطون أن يكوؤن 
أقوى في الوجه الذي قيل فيه بالمراعاة. وكلامُهم في شط مراعاة 
الخلاف يتزع إلى اشتراط القَرّة. 

وأحسب أن الأمر قريب بعصّه من بعض؛ بيانه: أن دليل 
المخالف يُراعى إن كان به فَرَّة» لكن لا تَحفي القَرّة في مراعاتهء 
= في أصولهم الكلية التي ينون عليها فقههم. وسبب الرجوع هو وجداأنيم أدلة أقوى 

في العبرة من ذلك الدليل الذي كان ابتناء الفرع عليه ؛ وليس ترك التعويل على أصل 

في ف دللا على عام جه اي غير إذ الأدلة تتوارد على الفروع والمسائل. 

ا اليشدمة الاضاة لكتابي : «التحقيق في مسائل أصول الفقه التي اختلف فيها 

النقل عن الإمام مالك»؛ ففيها تناول لطرائق الناس في عَزْو الأصول للأئمة» وما 


سین اَن يعتري دلكک من ل 
TE ag Os ED)‏ 


E 


بل لا بد من ضصميمة تدفع المجتهد على ترك بعض مُقَتّضيات دليله 
لبعض مقَتضيات دليل المخالف. الذي له فى نفس المجتهد 8 
وای هی ف ی اسان وق ا ن 
بمراعاة الخلاف» من مثل الاحتياط» ورفع الضرر» ورفع الحرج. 
وعند انضمام بعض هذه المقتضيات إلى المسألة» خاصَة بعد 
الوقوع»› بر جح المجتهد ترك دليله لبعض مقتضى دليل المخالف؛ 
فيکون كأنه جَعَل دليل المخالف في بعض ما دل عليه أقوى من 
دلا كالم صوص ك هلو اة اف 

وقد وقفت على نص عزيزء ومقالة بديعة لبعض فقهاء مالقة. 
أبان فيها عن ضابط إمضاء بعض العقود بعد الوقوع» دون بعض؛ 
وأنا ناقِله في هذا المقام» لحسن ما دَبّجته يَراعنه ك4 قال: 

«. .. والعلة في فسخ بعض المسائل الواقعة دون بعض» هي 
أن الشريعة مبنية على التسهيل والتيسير والسمح ورّفع الحرح 
والمشقة عن أهلهاء ولا لدان ف اا مر دما آرم وفرغ منه» 
rc‏ المرء وأضعفتٌ من منعه ابتداءً. بل في نَقّضه بعد إبرامه 
الحَرَح العظيم» والكلفة الشّديدَةٌء والمشقَةٌ الصعبة. 

لكنه لما كان عَدَمٌ الفسخ لكل ما عَقِدَ وترك التقض لكا ما 
أبرمٌ من الأمور الشرعيةء يؤول إلى فساد الشرع» وتسهيل السبيل 
نلاس إلى ارتکاب ما 5 يجوز › وكان مع ذلك منافرًا لما هو صل 
مذهبنا من سد الذرائعم-: فيل ذلك حيث تكون له عِلة تحسْنه 
وثسوغُه» ورك حيتٌ لا وَج له ولا مُسوعً. والذي يسرع ذلك 


ا 


ويُحسَّنٌ القولَ به: هو أن تكون المسألَة غير مُنافِرّة لقواعد الشرع 
منافَرَةً بُعيدةً» ولا مُناقضة لعّرض الشّارع مُناقضة شديدةٌ» بل تكون 
محتملة في معناهاء متردّدة بين المنافُرَة والملاءمة. . 

فإذا كانت المسألّة ظاهرَةً المنع ابتداء سَديدَة التحريم لكثرة 
مُنافرتها لمقصد الشرع-: قفوي القول بقَُخها بعد الوقوع» وإن 
كان في ذلك المشقمَة والحّرج» رَعيّا للمصلحة في جِمظ نظام 
اربع وسا للدرية. 

وإن كانت المسألة في ابتدائها مُختَلَمًا فيهاء مُترددةً بين المنع 
والجواز» لاحتمال معناها الملاءمَةَ عرض الشارع والمناقَرّة له معا 
على تخد واخد ا ت رجح القول بالإمضاء بعد الوقوع وتر القسخء 
لأنها إذا كانت في الابتداء قبل الؤقوع صَعيفة المنع لأجل أن 
الخلاف في جوازهاء إذ هي من المسائل المتردّدة بين الملاءمة 
والمنافرة-: فلا َك أنها بعد الوّقوع أضعفٌ في المنع» لأججل ما 
في المنع بعد الؤقوع والنَفْض لِمَا أبْرم من معنى الحَرّج والمشفًة 
اللّذين بى السرم على خلافهما»“. فللّه ما أحسنَ هذا التفمّه! 

وعلى هذا البيان» فان مراعاة الخلاف بعد الوقوع يكون منظورا 
فيه إلى ما ينتج من حرج أو مَشمَّة أو ضرر من ترتيب مُقَتَضى 
اليل الاصلى: ار کان الذي يَترتّب عليه حرج أو مشقة أو 
ضَرَرّ» من جنس ما جاء الشرع برفعه ودفعه -: بطر حينها إلى فَوَة 
المنع في الدّليل الأصلي؛ فلا يُخُلو ذلك من أحد أمرين: 


© الو شرس الععار المعرت 040۴ 
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الأول: أن يكون المنع قويًا والحرمة شديدةء والمنافرة لمقاصد 
الشرع بينة . ففي هذه الحال لا يرك مُقتَضى الدليل الأصليّ» ولا ينظر 
إلى ذلك الحرج ولا إلى تلك المشمّة» لمكان المعارضة المذكورة. 

الثاني : أن يكون المنعْ غير قوي ولا المنافرة لمقاصد الشرع 
بينة. وعادةّ ما يكون الاختلاف القوي المعتبّر من هذه الشاكلةء 
مما يجعل المسالة -بما هى مسألة مختلف فيها اختلافا معتبرا- 
عة للما م لمقاصد الشرع وعدم المنافرة لها. فينضم هذا اف 
المشمَة أو الحرح أو الصّرر الناتج عن إجراء مقتضى الدليل 
بعد الوقوع . 

ومع هذا الذي قلته وقاله آهل المذهب في اعتبار الدليل دون 
الخلاف نفسه» فى مراعاة الخلاف-: فإِن هنالك ارتباطا بين بعض 
اللاف و و لل و ها كر ال الور ب 
أهل العلمء مَوْسَّسًا على أدلة معتبرة في الجملة» لذلك مَنُْ قال 
باعتبار الخلاف المشهور فهو ناظرٌ إلى هذا الملحظ . 

كلك ف اون ا من عمال الى ا هن ات 
مختلفةء فهنالك خلاف مأثور من زمن الصحابة» واستمَرٌ الخلاف 
فة آل عمد ال التوعر فا لون بض اظ عن ادل 
كل طرف» فن اعتبار مثله مما يحسن» إذ ما وقع الخلاف في عهد 
الصحابة وما استمر إلا لاحتمال المسألة في أدلتها. ولا أحسّبُ 
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كذلك فإنه في الخروح من الخلاف یراعی و دليل المخالف› 
قال ابن رشد: (. SENE aoa‏ 
الاختلاف في إجازته قُويَتْ فيه الكراهة. . ٠.‏ ر وتھتی ها هن 
مراعاة الخلاف الخروحَ منه. 

6 تذییل : 

وقد قدّمبُ في مرتکزات مُراعاة الخلاف» أن المالكية يختلفون 
في درجة الأخذ بمَذلول دليل المخالف» بين أحذٍ بكل مَذلوله» 
وأخذٍ ببعض مَذلوله؛ وهذا يختلف من مسألة إلى مسألة. لذلك 
وجب بيان وجه إعماله. 

والذي طهر لى من صنيعهم: أن الإعمال يكون بحسب درجة 
طرفي E‏ الأصلى› ودليل المعارض ؛ گلا قوي 
الدليل لأا ت ل ا ل 
المخالف. وبالعكس كلما كان دليلٌ المخالف قويا معتبرًاء 
والخلاف مَْهورًّا بين السَلّف فان إعمال مُمَتَّضصيات دليل المخالف 
ا وربما بَلْعّ ذلك إلى الأخذ بمّدذلول دليل المخالف. 
IR PT‏ ا ا ای ا 
فيها مراعاة الخلاف» فحت قبل الأخول» أما بعد الدخول 
فتمضي . ومن الأنكمة ما يُشتَرَّظ فى عدم فسخها بعد الخول أن 
تطول مدة النكاح ولك ولد هذه العوارض e‏ ذلیل 
الال ,ماعل الال اا صا في الما 


.۳٠٦۷ /۳ ابن رشد» البيان والتحصیل‎ )١( 
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والحظ كلام الفقيه س فهو غاية في بابه. 

الأقوال التي تراعی لا به بقتصر فيها على أقوال المخالفين خارج 
المذهب. بل هى شاملة للأقوال داخل المذهب: 

والخلاف الذي يراعى لا يختص بالخلاف خارج المذهب» بل هو 
عام في کل خلاف داخل المذهب أو خارجه» ما دام تجري عليه شروظ 
الاعتبار؛ فما كان فيه الخلافُ قويًا اعتبرء ولو داخل المذهب» وما 
كان الخلاف فيه ضعيفا شاا نبذ ولم يُعتبر ولو كان خارج المذهب. 

قال الرصاع: «هل يراعى الخلاف مطلقاء كان مذهبيا أم لا؟ 
وهڏا هو TEE‏ 

E EC TE E 
كالمتفق عليها في لحوق الظلاق؛ هل مرادهم الخلاف في المذهب‎ 
وخارجه» وهل يشترط قَوّة الخلاف؟ فأجاب بقوله: «نعم» مرادهم‎ 
فوة دلیل الا‎ EE, الخلاف ت المذهب وخارجه»‎ 

وممُن نص على ذلك ابن ناجي في «شرح الرسالة» حيتُ رر 
أن مراعاة الخلاف تعم الخلاف داخل المذهب E ET‏ 
6 الرط آلان: أن لا يودي الأخد ب إل ترك الذحب بالك 

وممًا اشترطه بعض المالكيّة فى الأخذ بمراعاة الخلاف» أن لا 
)١(‏ الرصاع» شرح حدود ابن عرفة .۲٠۳/١‏ 
(۲) عليش» فتح العلىّ .٦٠/١‏ 
(۳) ابن ناجي» شرح الرسالة ۲/ .٠۰‏ وانظر مثالا راعی فیه عیسی بن دینار خلاف ابن 

نافع في بعض مسائل العتبيّة. البیان والتحصیل .٥۳۹/۱٤‏ 
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يلرم من القول به ترك المذهب بالكليّة؛ فإذا ادت مُراعاة الخلاف 
إلى أن بترك المذهَّبُ فى المسألة رأسّاء امتنع الأخذ بهذا الأصل. 

قال بعض المَرويين من المالكيّة -وأقرّه ابن عبد السّلام وابن 
E NR US Ea‏ 
الا 

e‏ ا بان من ترج r Gr‏ ابن 
لاق فلا زوج a‏ وهدا bl‏ لوت ال 
بصحة هذا النكاح. فلو أله تزوجها قبل روج لم يفخ نکاځه؛ لان 
التفريق حينئلٍ إّما هو لاعتقاد فُساد زکاحهاء ونکاځها عنده صحیح 
وعد المخالف فاسد. 

ااا ماه راع ماهب غر دلت ان 
gE eg ON EAE asa‏ 
ثانيًا لو قيل به لكان للخلاف أيضاء فلو روعي الخلاف في 
الحالين لكان تركا للمذهب بالكليّة؛ وشرط مراعاة الخلاف عند 
القائل به أن لا نرك المذهب بالكلية"" . 

هذاء وقد أورَد مَن تناوّل بحت مراعاة الخلاف بعض الشروط 


ن ن ا ا 


.٠١١ المنجور» شرح المنهح المنتخب‎ ۳۸/١١ الونشريسي› المعيار المعرب‎ )١( 

(۲) البرزلي» نوازل الأحكام “١‏ الونشريسي» المعيار المعرب ۳۸/۱۲ 
المنجور» شرح المنهج المنتخب ۲٠٠٦-٠٠١‏ ميارة» الروض المبهج 0۲« 
المقري› القواعد رقم١٤٥›‏ 


ی ا 


التي لا صلة لها بمراعاة الخلاف بعد الوقوع؛ فبعضها يجري ا 
الخروج من الخلافء كاشتراط أن لا يُوَدّي الخ بمراعاة 
الخلاف إلى صورة تخالف الإجماع؛ وبعضها إِنّما تتعلّق بمبحث 
التلفيق » كاشتراط أن يكون الجمع بين المذاهب مُمكنا" . فهذه 
روط ا تاق پیت فلذلك أهملتها ولم أبحثها في هذا 
Ce‏ 
© الشرظط النّالث: ټيام مقتضي رغي الخلاف : 

من أهم شرائط التعويل على الخلاف ومُراعاته والنظر إليه 
a,‏ و ل اي أن الخلاف روع بعت 
الؤقوع لِمَّا نشا من ؛ بعض الأمور التي أوجبت إعادة النَظّر في 
الال مر ما سات في المسألة الواقعة. وهذه 
المقتضيات متنوعة عند المالكيين. وسأتناولها بالبحث في المطلب 
الرديف لهذا المطلب. 

اشتراط قبام الشبْهة: جَعَّل الشيخ السنوسيّ قيا الشبهة من 
E.‏ اعتبار مُراعاة الخلاف» لكل حَصر اعتبارها في مُراعاة 
الخلاف قبل الوقوع» أمَا ما بَعْدَ الوقوع فيكون رَعَي الخلاف فيه 
ناظرًا إلى تضييق مجال المفاسد والصرر”" . وفي هذا تَر لان 
(() محمد الامي بن الشيخ» مراعاة الخلاف في المذهب المالكي ۰۲۸۸ السنوسي› 

مراعاة الخلاف .۸١‏ 
(۲) محمد شقرون» مراعاة الخلاف عند المالكيّة ۲٤۷‏ محمد الأمين بن الشيخ› 


مراعاة الخلاف ق المذهب المالكى «TAY‏ السنوسى»› مراعاة الخلاف ۷۹. 
TTT E aD‏ 


4 س 


بعض مَسائل مُراعاة الخلاف بعد الوقوع» عمل فيها ببعض مقتضى 
دليل المخالف لِمَا في المسألة من الشْبْهة التي دَحَلَّث بعد الخلاف 
المعتبرء فراعاه المالكيةء ولحظوه في حكمهم الاجتهادي. وانظر 
ا سای ف مقتضيات الأخذ بمراعاة الخلاف. 


2 
ج کے کت 


“ک١‎ 


المقتضيات المصلحيّة الموجبَة لمراعاة الخلاف 


المخالف بعد الؤقوع صار عند مالك أقوی من دليله الذي 
قال به اہتداءً؛ فان الإمام مالكا َل إذا رَجَحَ عنده دليل المنع 

من الإقدام مثلاء أطلق المنع والتحريم ولم يراع ما خالفه 
e‏ وذلك قبل الوقوع» فإذا وة قع الفعل ا وأردنا أن 
ا على المنع آثارَه» قار ضا بغ الاد التي لم تكن موجودة 
في اسل المسألة قبل الوقوع؛ وغالبٌ ما تكون القَوّة التي انضافت 
إلى دليل المخالف هو بعض المعاني المصلحيّة؛ وفي هذا المطلب 
بات ر آلف ت الا لے کات ملح ي اة 
الخلاف عند المالكة: ۰ ۰ 


الفرع الأول 


مصلحة الإبراء من التكليف 
من المقتضيات التي تكون سَببًا مقويًا لدليل المخالف ومُوجِبًا 
للعدول عن أصل الدليل في المسألة قبل الؤقوع-: مصلحة الإبراء 
من التكليف وتغليبها على شُغول الذمة به؛ فكثيرٌ من مسائل 


ا ی و ی ت 


الادا ت ال رن فيها خلافٌ بين المذاهب الأخرى ومذهب 
مالك في عَدَّم إجزائهاء فن مذهب مالك فيها أن وقوعَ العبادة على 
تلك الصّفة يقم صحيحًا ولا يُطالَبُ بالقضاء؛ تغليبًا لإبراء الذمة 
على شغلها. 

ولا شك في أن مَصلحة الإبراء من التكليف تَحكَقَبُ معنى رفع 
الحرج» لما في القول بتصحيح عبادات الناس وإبراء ذمَمهم من 
التكاليف» من اح إعادة العبادة. 

فال الى ەۋ اقۇل إنه ا الور FY‏ 
قبل الوقوع. .. توقيا واحتِرارًاء كما في الماء ا 
الله الجا عل ر ا الاير دوعا ن ا 
ت عن قفد ا ا ا وما کح سالاق و 
مو الغاف رند :العا في الرفت وره .. 

را ا م ارت عى رعا الف ا 
الوقوع الإبراء اكا وله عل جاب الل 

ومن الأدلّة التي دَلّت على تغليب جاب الإبراء والإجزاء دليل 
المنع من إبُطال العَّمَل؛ قال الله تعالی: ولا بطلا آعسک 4 


امك ۲ فإدا وفعت العبادة على الوّجه غير الجائز وأرَذْنا أن 


«to ومبارة» الروض المبهج‎ «Yo المنجور» شرح المنهح المنتخب‎ )١( 
/٠١ ونقل ذلك الونشريسي في المعيار مبهما قائله»‎ .٠١ المقري» القواعد رقم‎ )۲( 
.TA-V 


۲ 


نرب على المنع آثارّه من عَدَّم الإجزاء في تلك العبادة» عارضًنا 
دليل المنع من إبطال العمل في العبادات» كقوله تعالى : «ولا بطلا 
اعسكر 4 [محمد:۳۳]ء فمُقتضى دليل المسألة قبل الوقوع عدم 
= بأربع» لكن لما عارضه دليل المنع من إِبُطال العمل 
في العبادات» ترجح دليل المخالف؛ لأن الترجيح يَمَمٌ بأدنى 
)ي (N)‏ 
SS‏ 

وظاهِرٌ أن الاعتماد على رَفْع الحرج في الإبراء من التكليف› 
هو في خصوص باب العبادات. 


ومن الأسباب التي تكون موجبة للعدول عن الدليل الأصلئ إلى 
دليل المخالف-: الصررٌ الحاوتُ عند البقاء على مقتضى الدّليل 
الأصليّء بعد الوقوع» فيلزم من نشوء هذا الصرر أن يُعيد المجتهدٌ 
الق في اة السا لا د اس تو ال رر فافض 
العَذْل أن لا تعامَل هذه المسألة قبل الوقوع مُعاملة ما بعد الوقوع. 
قال الشاطبي مُقَرَرَّا هذا الأصل: «مَن واقع منهيًا عنه فقد يكون 


/١ وهذا مأخوذ من جواب أبي عبد الله الفشتالي. الونشريسي» المعيار المعرب‎ )١( 
۲ 


x۳ 


فا ت عا E E SD‏ 
بحكم الأصالة» أو مود إلى أمر شد عليه من مقَتضى النهي» فيترك 
وما فعل من ذلك» أو تجيز ما وقع من الفساد على وجو يليق 
بالعدل؛ ترا إلى أن ذلك الواقع واقَعَ الا وولا عان 
الجملة وإِنْ كان مرجوحاء فهو راج بالنسبة إلى إبقاء الحالة على 
ما وَقَعّت عليه؛ لأنٌ ذلك أؤْلى من إزالتها مع دخول ضَرَر على 
الفاعل أ ن ي الي ر جم الا الى اد اا كان 
دليله أقوى قبل الوقوع» ودليل الجواز أقوى بعد الؤقوع لما اقترن 
مو اا ل 
ومن الأمثلة التي تُجلي بَراعَة المالكيّة في إعمال الثظر 
المصلحيّ في مراعاة الخلاف» تقريرّهم لبعض الأنكحة المختلف 
فيها إذا عَيْرَّ عليها بعد الّخحول؛ أمّا لو وَقفَ عليها قبل الدخول 
لما أقرّت؛ لان عدم الإقرار بعد الدخول والبناء ينشوء ضررا بالغا 
گا یرب ان ار إلیه آظن غاا ترا دما انکر 
الخدت ات ا د ر ا ها رة عد ال ول 
قال الاطن «وإجراؤهم التكاح الفاسد مجرى الصحيح في 
هذه الأحكام وفي حُرمة المصاهرة وغير ذلك» دليل على الحكم 
بصسته على الجملةء وإِلا كان في حكم الرّنا؛ وليس في حكمه 
باتّفاق» فالنكاح المختلف فيه قد يُراعى فيه الخلاف فلا تقع فيه 
ا2 عله د اا اعا لها تالحرل هن 


(۱) الشاطبیَ» الموافقات .۲٠٤-۲۰۳/۲‏ 


E 


الأمور التي ترح جانبَ التصحيح. وهذا كله نظرٌ إلى ما يؤول 

ا بالَقض والإبطالء من إفضائه إلى مفسدة تُوازي 

مسل النهي أو تز e‏ 
وفي سياق هذا النمط المصلحيّ e E‏ 

تة بعد الد رل دا طال ال مان وزلدت ال اة الود 

فطول الرّمان وولادةٌ الأولاد كان الباعتٌ لإقرار ذلك النّوع من 
الأنكحة. والحقيقة أن الباعث كما هو لائ للنّاظر كون التّفريق 
وعدم الإقرار بعد طول زمان النكاح وولادة الأولاد» ممّا يُنبعث 
EE‏ البالغ الذي ليس بخاف ولا مختلف فيهء فاقتضى هذا 
الضررٌ من المالكيّة أن يُقَرّوا هذا النوع من الأنكحة جريا على 

أصلهم العتيد في رعي المصلحة الشَرعيّة المعتبرة. 
ومن السال الي حجان فا هذا العلجط ميال البيوع 

المختَلف فيها التي ليست بالحرام البيّنء ففي مذهب مالك لث 

نها إذا فاتت فإتّها تقر ولا تفسخ”" . ويكون الفوت فيها بأحد 
أمور هي : حوالة الأسواق في غير الرّباع» وتلف عَيْن المبيع أو 

ا ود ار هار اله امن آل ي ر 

(۱) الشاطبيَء الموافقات .٠٠٠-۲٠٤/٤‏ 

(۲) كما في نكاح اليتيمة من غير تحقق الشروط المشترطة في ذلك: الدسوقي» الحاشية 
۲١‏ ؛,ء عليش» منح الجليل ٠١/۳‏ وانظر الأنكحة التي تفوت بعد طول مدة 
الأخول وولادة الأولاد في: الظائر لأبي عمران الفاسي .٠4‏ 

(۳) المواق. التاج والإكليل ٠٠٠٦/١‏ المواقء الخرشي» شرح مختصر خليل /٠‏ 

.1٦/١ النفراوي» الفواكه الدواني ۸۸/۲ عليش» منح الجليل‎ ١ 


— ٥ 


ار الج .١‏ 

والأصل في مذهب مالك أن البيع الفاسد لا يُفيد يِلكا؛ لكن 
هذا الأصل ميد عند المالكيّة بأنْ لا يجُرًّ إلى ضرّرء فإن جر إلى 
صَرَرٍ فإ دليل الأصل المقتضي لعدم الملك قد عارضته قاعدة: 
(لا صَرَرَ ولا ضرار»؛ فيحمل البيع الفاسد على وفق هذه 
القاعدة". وعليه» فإك البيوع المخَلّف فيها بعد الفوات مما يتعلّق 
بها الصَررٌ في حال عدم إفرارهاء فأححذ المالكيّةٌ بأل نفي 
الضررء فأقرٌّوا على أساسه هذه العقود. 


«\V0‏ ابن عاشور› مقاصد الشريعة الإأسلامية EYA‏ الهامش. 


ا 


ومن المصالح التي يَلحظها المجتهدٌ في مُراعاته للخلاف: 
الاحتياط. ومن جملة الأمور التي يحتاط لها في مسائل رعي 
الخلاف: الفروح”» فجِفْظها يَقَبَّضي أن لا تُعامَل الأنكحة 
المختلف فیھا مُعامَلةَ الأنكحة الباطلة التي هي في آثارها مثل الرّنا 
ا النكاح الصحيح عليها . فبمُقتضی الاحتياط 
للفروج والصؤن لهاء أت على التكاح الى ٠‏ ولوف 
بعض الأثار التي تترتب على الأنكحة الصحيحة» بما يكفل لها 
مُفارقة الأنكحة الباطلة باتفاق» ومُباينة السفاح. 

وهذا ما قرّره أبو عبد الله الفشتالى في جوابه عن إشكالات 
الساطي» حيبت أبان أن مُمَتَضى الدّليل الأصلي أن لا يقع الطلاقٌ 
ولا الميراتُ في نِكاح الشغار وغيرها مما اختلفوا فيه من 
الأنكحة؛ لكن لما عارضه دليلٌ الاحتياط للفروج في مسألة التكاح 
بعد الرقوع» تر جح دليلٌ المخالف؛ لأن التّرجيح يَمَع بأدنى محرّك 
ك 


(۱) انظر : علیيش »› فتح العلي المالك ۲/ .۹.۰۰۰ 
1( الو تشر 0 المعيار المعرب ۲/٦‏ 


-—_ ۷ 


والظًاهرٌ أن المالكيّة في عمليّة رَغيهم للخلاف يَصدّرون من 
أصلهم في حاط اع ا اا د اعت اال 
شأنِها أن يُحتاط لها ويُراعى فيها الشّبهة» فان المالكيّة يجعلون 
الات الت ما اد ار و ا اروا ل ا 
E E Eg E‏ 
مال ذلك: مسألةٌ نكاح المريض مَرَّضَ الموت» هو نِكاحّ 
فاس عند المالكيّة ؛ إلا أنّهم لما علموا بوقوع الاختلاف فيه رتبوا 
عليه بعض آثار التكاح الصحيح ليام الشبهة“؛ قال ابن أبي زيد 
القيروانٰ في مسألة طلاق المريض: «وأمّا قوله يُمْسَح بظلاتي 
فإنما احتاط على الرّوج الان إن تروت غيره وعَليهاء لما في 
إكاح المريض من الاختلاف؛ فجَعَل بذلك الاختلافي شبهة 
أُوْجَبّت الصّداقَ بالمسيس» وألحق بها الولدء ثم احتاط بإيقاع 
الظلاق في فَسخه؛ إذْ لا ضَرّر يلحق الزوجين في ذلك» إلا ما فيه 
من الاحتياط. لِمَّا عَسّى أن يكون في الاختلاف في ذلك من 
الاحتمال؛ وهذا شأنه ية أن يَّميل إلى الاحتياط الذي لا يغير 
شينًا من الأحكام؛ وهذا من توفي الشبهات». 
وليس كل مسألة رُوعي فيها الخلاف»ء هي مبنيةٌ على النظر 
للشبهة ورعاية الاحتياط؛ فمسائلٌ العبادات التي بيْيَّتْ على مُراعاة 


)١(‏ المواق» التاج والإکليل 0/ 4°« الحطاين مواهب الجلبل ۳ 1 .النقراوي› 
الفواکه الدوانی .۲٠٤‏ 
(۲) ابن أبى زيد القيروانىء الذب عن مذاهب مالك ۸٤/ب.‏ 


ا 


الخلاف بعد الؤقوع» لا ينظر فيها إلى رعاية الاحتياط وقد تمذم 
أن غالب مَسائل العبادات مِمّا في هذا الباب مبنّ على رفع الحرج 
بإسقاط التكليف وعدم إلزامهم بالإعادة فيما تكون الإعادة فيه فَرْعًا 
لعدم الإجزاء. ورفع الحَرّج فيما هذا سبيله يخالف الاحتياط 
مخالفة ظاهرةء لأتنا لو أعملنا أصلَ الاحتياط لما أسقطنا التكليفت 
فيما اقتضاه الدليل الأصلي؛ فمثلا الماءٌ القليل الذي وفعت في 
جاو ل ا ا ماف اا و ا 
نجس وينتقّل فيه إلى التيمُم؛ وكان مُمَتَضى هذا أن مَنْ توصًّاً به 
عاد ادا في الوقت وخارجه؛ لكنهم راعَرًا الخلاف فقالوا يعيد في 
الوقت فقط على جهة الاستحباب. ولو آنا أجرَيْنا الاحتياظ لما 
سقطت الإعادةء فهو مُطالبٌ بالاعادة أبدًا؛ إذ هكذا مُقَتتضى 
الاحتباط. 

وأصلٌ الاحتياط من الأصول التي يبْنى عليها ملك الخروج 
من الخلاف. إذ انبناؤه في كثير من مسائله على أصل الورع الذي 
يربطه بالا حتياط سبب قوي . 

وقيامٌ الشبهة تكون مِنْ جُملة مُقتضيات الأخذ بمُراعاة الخلاف» 
لما في قيامها من تلافيها بالاحتياط . لذلك ما يُذكر في الاحتياط 
جار على قيام الشبهة. وقيام الشبهة لا تقتصر على الخروج من 
الخلاف» بل هي تتعدّى ذلك لتشمّل بعض المسائل المندرجة 
ضمُن مُراعاة الخلاف بمفهومه الخاص . 

والشَبْهة التي قد بُنظّر إليها في مُراعاة الخلاف بعد الوقوع» 


—-—_—_x—- ۹ 


ناشئةٌ عن فُوَّة الخلاف اللًابع لمُرَة الدليل في المسألة» وما لم يكن 
الدّليل قويًاء فلا مَحلٌ للشَبْهة فيه. قال ابن أبي زيدٍ في بعض 
مسائل مراعاة الخلاف: «.. . لِمًَا في يِكاح المريض من 
الاختلاف؛ فَجَعَلَ بذلك الاخيلافي شُبهة أَوْجَبَتِ الصداق 
بالمسيس» وألحق بها الولد»”. 


یار اډ ڇيا 
TT TF TT‏ 


(۱) ابن ابی زید القيروانى › الذب عن مذاهب مالك ت 


و 


أصل مراعاة الخلاف فى المذهب المالكئ: 
أدلة الحجيةء والإشكالات الواردة عليه ومجال إعماله 
وعلاقته الأصول الاجتهادية في المذهب 


وفي هذا المبحث أربعة مطالب؛ وهي : 

المطلب الأوّل: الأدلة الناهضة بحجية مراعاة الخلاف. 

المطلب الثاني : الاشکالات رة على مراعاة ا لف 

المطلب الثّالث: مجالٌ إعمال أصل مُراعاة الخلاف. 

المطلب الرًابع : علاقة مراعاة الخلاف بالأصول الاجتهادية في 
كاف 


ا 


إذا استبان مفهومٌ مُراعاة الخلاف وشروط الأخذ بهء لزم أن 
أعرض لأدلّة مراعاة الخلاف» والمُدرك الشرعيَ الذي يصدر عنه؛ 
ثم أطرق بالبحث والبيان الإشكالاتِ التي بى عليها المعترضون 
اعتراضهم على هذا الأصل؛ وبعده آتي على إبراز المجال الذي 
يكون فيه إعمالٌ هذا الأصلء ثم أقمّي ذلك ببحث مدَى الارتباط 
والعلاقة التي تحكم هذا الأصل مع باقي الأصول الاجتهاديّة في 
المذهب . 


۳ 


الأدلة الناهضة بححجية مُراعاة الخلاف 


6 أرّلا: أدلة الاستحسان: 

مما يُمكِنٌ أن يُستأنس به في هذا المقام أدلَةُ الاستحسان؛ 
خا وان بعض اعلام المذهب المالكيّ يجعلون مراعاة الخلاف 
من قبیل اللاستحسانٍ؛ وقد ا القَبّاب في جوابه ا للشاطبيّ 
على هة فة مراعاة الخلاف بأدلَة الاستحسان"". لک فان ا 
مفارقة مراعاة الخلاف للاستحسان في غير ما شيء؛ لک الأصلين 
يَضدُران عن منطق اجتهادئ مُشترك؛ وعليه فإ أدلة الاستحسان 
مما يستأنس بها في هذا المقام. ومن خالف في الاستحسان 
وحجيته» فهو مخالف في مراعاة الخلاف» لذلك نجد القباب علق 
على إشكالات الشاطبي ا رارت تید سار ع 
ريحة قي قياسية کر طريقة ا 
الخالاف؛ وهو تر الدليل اافل في بعض ا لما عارضه 
من دَلیل أقوی. 
)١(‏ الشاطبىَء الاعتصام / .۸١‏ الونشريسي» المعيار المعرب .٦۳ /١‏ 
(۲) الشاطبىَء الاعتصام .۸٠ /١‏ الونشريسي» المعيار المعرب .٦۳/١‏ 


E 


ثانا E‏ التفريق ما بين ما قبل الوقوع E‏ 


RT‏ شا اتل ع 
الخلاف» أن التفريق بين ما قبل الوقو فوع وما بعد الوقوع في الا 
ا ى ج الجملة- فى الشرع» وف فتاوی الصحاية رصی الله 
عنهم» الذين هُم أعلمٌ الأَمَةَ وأهداها سَبيلا: 

فمن الشرع : 

(۱) حديث آبي هُريرة ظا عن النبي 55٤‏ ان قال : «لا تروّج المرأه 
المرأةّء ولا تزوّج المرأءٌ نفسّها؛ فإن الرّانية هي التي نروح نفسها»' . 


(1) هذا الحديث مروي من طريق : محمد بن سيرين عن أبى هريرة. وقد اختَلِف فيه: 
بين رَفُعه» ووففهء ورفع بعضه ووَفّف بَعضه الأخر: 
فرواه مرفوعًا کله : ابن ماه کتاب النکاح» باب لا کاح إلا بول (۱۸۸۲)» 
والدارقطبى فى «السنن»ء کارت النكاح» ۳/ ۲۷ والبیهقی فى «السنن» (۷/ ۱۱۰/ 
(I1۲‏ من طريق : جميل بن الحسن العتكي حدثنا محمد بن مَرْوان العقيلي حدثنا 
هشام بن حسّان عن محمد بن سِيرين عن ابي هُريرَةَ» مرفوعا. ومحمد بن مروان ليس 
القوي . 
وای وی و ا يڻ !الجسين› فقد روی 
الذارقطبی في «السنن»» کتاب النکاح» ۲۲۸/۳ والییهقی فى السنن (1۰/۷): 
من طريق مسام بن عبد الرحمن الجرمي ثنا مخلد بن حسين عن هشام بن حسان 
الحافظ «اللسان»: «قال ابنْ حبّان فى کک أخطاً. وقال 
O O O EAE‏ 
«۷ يقل أحدكم زرعته. ولکن ليقل حرئته»› وقال: إنه غير قوي. قلت : وليس في 
إسناده مَنْ يُنْظْرٌ فيه غير مسلم هذا». 


0س 


وحديث عائشة وها مرفوعا: «أيُما امرأة نكحت بغير إذن 
مواليها فنكاحها باطل -ثلاث مرّات-» فإِن دَخَلَ بها فالمهرٌ لها بما 
اتات e‏ 
= ورواه موقوفا كله : البيهقي في السنن (۷/ :)۱۳٤١۳١/٠١٠١‏ من طريق : الأوزاعي عن 
ابن سيرين عن أبي هريرة طبه » به . والأوزاعي لم يَسمَعْ من ابن سيرين» وإنما دحل عليه 
في موته . 
ورّواه كذلك ابن عيينة عن هشام عن ابن سيرين» كما أشار له البيهقي. وروی 
الدارقطني (۳/ ۲۲۷) من حديث النضر بن شميل آنا هشام بن حسان عن ابن سيرين 
عن أبي هريرة قال: «لا تزوح المرأة المرأة» ولا تزوج المرأة نفسهاء والزانية هي 
التي تنكح نفسها بغير إذن وليها». 
ورواه مرفوعا إلا الجملة الأخيرةء أي : «فإن الرَّانية هي التي تزوْح نفسّها»-: البيهقي في 
السنن (۷/ .)١۳١١١/١١٠١‏ والدارقطني في «السنن»» کتاب النکاح» ۳/ ۲۲۷: من 
طريق عبد الرحمن بن محمد المحاربي ثنا عبد السلام بن حرب الملائي عن هشام بن 
حسان عن ابن سيرين عن أبي هريرة طبه قال قال رسول الله 5 : لا تنكح المرأة المرأة 
ولا تنكح المرأة نفسها٠»‏ قال أبو هريرة فب : «كنا نعد التي تنكح نفسها هي الزانية» . 
ا 
قال البيهقي «السنن نن» (۷/ »)١۳٤١۳ /۱١١‏ مُعلْمًا على رواية الأؤزاعي : اهذاموقوف. 
وكذلك قاله ابن عُيينة عن هشام بن حسّان عن ابن سيرين . وعبد السام بن حرب قد مَيرَ 
المسَدَ من الموقوف؛ فيْشبة أن يكون قد حَفظهء والله تعالى أغلم». 
(1) الحديث بهذا اللفظ مروي من طريق الزهري عن عروة عن عائشة. ورواه عن 
الزهري: سليمان بن موسى» وربيعة بن جعفر : 
فرواه ابن جریج عن سُليمان بن مُوسى عن الزهري عن عرو عن عائشة» ٻه» مرفوعا. 
أخر جه أبو داود في السنن» كتاب النكاح» باب في الولي» رقم : ۲٠۸۳‏ والترمذي في 
الجامع» كتاب النكاح» باب لا نكاح إلا بولي» رقم: ١٠٠۱ء‏ وابن ماجه» كتاب 
التکاح» باب لا نکاح إلا بولي (۱۸۷۹). وأحمد في المسند (۲۳۰۷۲)ء (۲١١١۲)ء‏ 
والدارمي »)۲۱۸٤(‏ وابن الجارود المنتقى »)۷٠١(‏ وابن حبان في صحیحه ۰)٤۰ ۷٤(‏ ے 


ب ا 


فحَكم أوّلا ببُطلان العَقّد وحرمته» وأكدّه بالتّكرار ثلاثاء 
والحاكم في المستدرك (۲/ .)۲۷٠١٠۹/۱۸۲‏ وقال: «هذا حديث صحيح على شرط 
الشيخين ٠!‏ . 
لكن في رواية ابن عليه عن ابن جُرّيح (في المسند :)۲۳٠۷٤‏ قال ابن جُرَيْج : 
فلقيتٌ الرْهُري فسألنّه عن هذا الحديث» فلم يَعرفه» قال: وكان سُليمانٌ بنْ موسى 
وکان! فأئنّی عليه . 
E‏ 
(الدوري : :)۳١١‏ «ليس يقول هذا إلا ابن علية » وابن علية عرض كتب ابن جريج على 
عبد المجيد بن عبد العزيز بن أبى رواد فأصلحها له». ونقل الحاكم (المستدرك ۲/ ٠۸۳‏ 
وعنه البيهقي في «السنن» ۷/ (٠١٠١‏ بإسناده لأبي حاتم الرازي قال : قال أحمد بن حنبل : 
«ابنُ جُريح له كتبٌ مُدونةء وليس هذا فيها!٠.‏ يعني حكاية ابن عَليةً . اه. 
وعلى تسليم رواية ابن علية » فليست بضائرة. كما قال ابن حبان» والبيهقي » والحاكم› 
وابن الجوزي. 
وقال في «التنقيح» مُتعقّنًا تصحيح الحاكم : «وسليمان بن موسى ليس من رجال 
الصحيح › بل هو صدوق» وقال فيه النسائيٰ: ليس بالقوي في الحديث». 
أمًا رواية جعفر بن ربيعة عن الزهري : فأخرجها ابو داود» رقم: ۲٠۸۳‏ من طريق 
القعنبي عن ابن لهيعة عن جعفر» وأحمد ۲۳۲۳١‏ عن حسن عن ابن لهيعة عن جعفر› 
والطحاوي في شرح معاني الآثار» (۳/ ۷) عن أسد عن ابن لهيعة عن جُعفر. [لكن وقع 
خلاف في رواية ابن لهيعة » فرَوَّى الطحاوي في «شرح معاني الآثار» (۳/ ۷): حدثنا 
ربيع الجيزي قال حدثنا أبو الأسود قال أخبرنا ابن لهيعة عن عبيد الله بن أبي جعفر عن 
ابن شهاب» فذ کر بإسناده مثله]. 
وقد حح ابن مَعين هذا الحديث من طريق سليمان بن مُوسى عن الزهري» قال (تاريخ 
الدوري :)۱٠۸۹‏ اليس يصح في هذا شيء إلا حديث سليمان بن موسى . . .٠.‏ أمّا 
أحمد بن حنبل » فضعّف في رواية حرب الكر ماني كل ماروي من مرفوع في هذا الباب» 
والغريبُ أنه ضعّف حديث سليمان لقولة ابن جُريج السابقة! ولِمَّا روي عن عائشة من 
مُخالفة لظاهر الحديث! (انظرٌ مسائل أحمد بن حنبل وإسحاق بن راهويه» رواية حب 
الكرماني» ص/ .)٤ ٠٤-٤٦۳‏ 


-—-- ۷ 


سجاه زنا؛ وأقل مقتضباته م اعتہار هذا العقد حملة؛ لکتّه ا 
آردفه بما اقتضى اعتباره في ب بعض آثاره بعد وقوعه» بقوله ا 
«ولها مهرّها بما أصاب منها»؛ ومَهرُ البغْيّ حرام" . 

(۲) عن عائشة وجا قالت: كان عُتبة بن أبي وقاص عَهدَ إلى 
أخيه سعد بن أبي وقاص أن ابن وليدة زمعة مني فاقبضه» قالت: 
فلمًا کان عام الفتح أ ا ا وقاص› وقال: «ابن خی 
قد عَهدَ إلى فيه». فقام عبد بِنُ رَمعَّةَ فقال: «أخي» وابن وليدة 
أبى» ولد على فراشه». فَسَاوَقًا إلى النبن يه فقال سعدّ: «يا 
رسول الله؛ ابن أخى» كان قد عَهدَ إلى فيه». فقال عبد بن زمعة: 
«أخي» وابن وليدة آبي» لِد على فراشه». فقال ا الله : 
«هو لَك يا عبد بنَ رّمعةًا» ثم قال النبنْ : «الولدٌ للفراش› 
وللعاهر A E REN‏ 
(احتجبي منه» لما رای يِن شبوه بعتب ا 

قال این عرفة: رو الحديث ودلالته على ما قلناه ا 
عندي» بعد تمل ما قلناه» وفهم ما TE‏ 


.۸۸-۸٩ /۳ قاله القبّاب. الاعتصام‎ )١( 

(۲) رواه مالك في الموطأء كتاب الأقضية» باب القضاء بإلحاق الولد بأبيه» رقم: 
۷“ ورواه من طريق مالك : البخاري في صحيحهء كتاب البيوع» باب تفسير 
المشتبهات»› رقم: .٠٠٥١۳‏ 

(۳) الونشريسي» المعيار المعٌرب ٠۳۷۹/٦‏ عليش»› فتح العلنّ ٦١/۲‏ الحجوي› 
الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي ٤٥/١‏ اللقاني» منار أصول الفتوى 
۹ . 


1 


لراش وقعضی هذا أن آثار رت الاساب ثبت كلها كالمحرمية 
وجّواز إظهار ما يَظهر من المحارم. إل الب 5 لم بجر على ابن 
ول دة رفغا کل انار نوت الس ققد ام سرو ت رم توه 


أخته!- با لا حټجابت منه ؛ لما رای ھن که حا بن اني وا 


ا ی الت ی ال ل ای د ی لاد 
لصاحب الفراش» دون إهمال لإعمال ما عارّضه من الشْبّه الذي 
في الولد لمن اذعاه» فهذا الشبة أثار شبهةء لزم عليها أن يُعطى لها 
حكم الاحتياط» فأمر النبي ي رَوْجّه سودة بالاحتجاب منه. 

قال ابن العربي : «القضاءُ ء بالرًاجح لا بقع حكم المرجوح 
بالكليّة؛ بل يجب العطفُ عليه بحسب مرتبته ؛ لقوله عليه الصلاة 


والسّلام: الد قات وللعاهر الحَج؛ واحتجبي منه بأ 


8 e 


وممًا أثر عن الصحابة رضي الله عنهم في المُغايرة في الحُكم 
ه م ۰ ٍ وم . 
بين ما قبل وقوع الفعل وبين ما بعد الوقوع : 
o ِ : TT “1ً‏ س 
مسالة المراأة يتزوجها رحلان» ولا يعلم الاخر منهما بتقدم 
(1) على اختلاف طويل في معنى الحديث وتأويله. وهذا الذي ذكرنا تفسيره هو أقرب 
إلى تأويل الكوفيّين. وقد مال بعض المالكية له كما حكاه ابن عبد البرء لكنه لم 
يرتضه. انظر المنتقى للباجي .٩-1/٦‏ والتمهيد لابن عبد البر ۸/ ۱۸١‏ وما بعدهاء 
(۲) الونشريسي» المعيارٌ المُعْرب ۳٦/٠١‏ . وعنه: عليش» فتح العليّ .۸۲/١‏ وكأنْ 
الذي عليه ابن العربي في العارضة وفي القبس لا بتوافق مع هذا القيل. 


TT 


یکاح غیره عليه إلا بعد البناء بها . فأفاتها عليه بذلك عُمَرُ ومُعاوية 
والح ول اللا ي اااي 

ومثل ذلك ما قاله فقهاء الصحابة في مسألة امرأة المفقود 

وقد تقدّم بسط المسألتين في مبحث الاستحسان؛ فلينظر ثم . 

وقال المََابُ بعد ذكره لمثل من فتاوي الصحابة رضي ا 
فرٌقوا فيها بين حالة ما قبل الوقوع وما بعد الوقوع-: «ومثله في 
E CE TS T‏ 

الغا : الأخذ بمُراعاة الخلاف أخذ بالدليل الراجح» والقول به 
لازم في الین : 

ارعن الخلاف ليس فيه اعتباز لصورة الخلاف؛ ا 
ترجع حقيقنّه إلى الأخذ بالدليل الرّاجح في حال وقوع الفعل؛ 
والأخد بالرًاجح واجبٌ بالإجماع من الأئمُة المعتبرين . 

وقال ابن عرفة مبينا مدرك مراعاة الخلاف: «وأما دليله شرعًاء 


(۲) 


فمن وجهين: الأوّل: وُجوبٌ العَمَّل بالراجح؛ وهو مقَرر في 
ااا 
وعليه» فان الأدلة الس زت على تقديم الراجح على المرجوح 


(۱( الشاطبنَ› الاعتصام ۳/ ۸۲-۸۰. 

.AT-AY /Y الشاطبيَ› اللاعتصام‎ (۲( 

(۳) الشاطبيَء الاعتصام ۳/ .۸٥‏ 

.٤٤ المقري» القواعد رقم‎ ۹٠٤-۹٠۳/۲ ابن عبد البر» جامع بيان العلم وفضله‎ )٤( 

)٥(‏ الونشريسي› المعيار المعغرب ۹/٦‏ علیش» فتح العلنّ ۲/ ٦١-٠٠‏ اللقاني› 
ان اول ا 0۹ 


—-. (0° 


شاهدة على اعتبار أصل مراعاة الخلاف؛ وكثيرٌ من الاعتراضات 
التي فرق بها المنكرون لمراعاة الخلاف على القائلين بهء كانت 
ترج الى اع ار عا ا امل رعا الخدت تمه ل لاا وان 
فيه ترکا للدليل الرّاجح من غير مُوجب؛ اا ا 
المالكة على التحقنق عندهم . ) 

فالأخذ برعي الخلاف ليس من ترك الدليل الراجح إلى غيره؛ 
و ا بالدّليل الرًاجح في المحلٌ الذي رجح فيه؛ 
والترجيح يختلف بحسب المحل وما يَعْلَقٌ به من مرجُحات» فقد 
رجح في ظرف معيّن دليلّء ورجح في ظرف آخر الدَليل المقابل 
ل على اعا ا جوا ل وإ ما مو ك اا 
بالاليل المقانل من نارات ومر جحات حلت هدا الذلل هر 
الرَاجِحَ في هذا الظرف؛ ففي الحقيقة هناك مسألتان لا مسألة 
واحدة: المسألة قبل الوقوع وفيها أدلة؛ والمسألة بعد الؤقوع وهي 
ال اف عن لمال ا لار بالك د النظرٌ فيها وفي 
ها ای ا و نے ااا ت 1 
ل ی ق ل 

قال الشاطبئ: «وقد سألتُ عنها (أي: عن مراعاة الخلاف) 
جماعة من الشيوخ الذين أدركتهم : 

فمنهم : من تأول العبارة ولم يحملها على ظاهرهاء بل أنكر 
ماه ا على أا لا اع لها ولك ن بكرن ولل المسال 
يقتضي المنعَ ابتداء ويكون هو الراجح» ثم بعد الوقوع يصير 
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الراجح مرجوحا لمعارضة دليل آخر يقتضي رجحان دليل 
المخالف» فيكون القولٌ بأحدهما في غير الوجه الذي يقول فيه 
بالقول الآخر» فالأوّل فيما بعد الوقوع» والأخر فيما قبله» وهما 
مسأالتان مختلفتان فليس جمعا بین متنافيین» ولا قولا بهما 
میا . 

وقال ابو عبد الله الفشتالى : «فالاإمام مالك اة إذا ترح 
عنده دليلٌ المنع من الإقدام مثلاء أطلق المنع والتحريم ولم يراع 
ما خالفه لمرجوحبّته» وهذا قبل الوقوع؛ فإذا وقع الفعل الممنوع 
وأردنا ترتيب آثار المنع من عدم الإجزاء في العبادات»› وعدم ترتب 
آثار العقود عليها في المعاملات» وجدنا اا چاو ات 
کچد ال ل ار 

رابعا: تخريج مراعاة الخلاف على أصل اعتبار المال: 

ومن أدلّة مُراعاة الخلاف أصل اعتبار المال؛ فإن هذا الأصل 
اها لمراعاة الخلات تاس به وقد فرع اللاطئ على أصل 
مراعاة المآل قواعدَ كان من جملتها قاعدة مراعاة الخلاف» قال 
الشاطبي : «(ومنها (أي: ومما یبنی على اعتبار المال) قاعدة مراعاة 
الخلاف)" . 

وتقرير اعتبار المال في مراعاة الخلاف يكون بما يلي : 


(۱) الشَاطبیَ» الموافقات .٠١١-٠١١/٤‏ 
)۲( الونشريسى › المعبار المعرب /٦‏ ۲ 
ل اقات 


0 


إن وُقوع المنهيّ عنه أنتج حال وقوعه أثرا لم يكن في الابتداءء 
وكان لهذا الأثر اعتبار في تجديد النظر في المسألة بعد الوقوع؛ 
لؤجوب استئناف الاجتهاد في المسائل التي حصل في تشكيلها وما 
ا وروا ا ااا ال ا 
وإذا تغيرت المسألة وطبيعتها وَجَبَّ أن يُجِتَهَدَ فيها وينظرَ في الأدلّة 
نظرا مستأنفا 

وهذا الأثر في الجملة يكون ضررا حاصلا لمن واقع ال 
عنه المختلف فه؛ وهو أثر زائد على ما يجب بحكم الأصالة» 
فيكون ما آل إليه أمرُ من واقع المنهى عنه المختلف فيه أشدّ عليه 
من مقتضى النّهي؛ وعليه فإ الجري على مقتضى العدل الذي هو 
من مباني التشريع يوجِبٌ أن لا يُحكم عليه بحكم الدليل قبل 
الوقوع؛ بل يكون هذا الضرر الذي لحق به سببا في تقوية الدليل 
الذي قال به المخالف في المسألة الأولىء فيحكم له بحكم الدّليل 
الذي رجح بعد وقوع الفعا. 

اليل على اع ار الم رر عارع وار فی حك 
المسألة-: جملة أحاديت شاهدة لهذا التأصيل : 
الأرّل: حديث عائشة تا فى عزوفه ي عن بناء الكعبة على 
قواعد إبراهيم ٠"‏ فترك النبي إعادة بناء الكعبة لما توقعه من 
الضرر الذي يحصل عند وقوع البناء؛ فاعتبر مآل الوقوع وجعله 


.٠٠٤-۲۰۳/٤ الشاطبنء الاعتصام‎ )١( 
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ranan re naan herk 


2 را في تشکيل حكم المسألة؛ فلئن كان بناء الكعبة من الأمور 
ا إن ۰ مال الوقوع ينشأً عنه دليل يُحيل يحيل الحكم من 
الطلب إلى المنع ٠"‏ 

الثاني : حدیثه 44 في تركه قتل المنافقين : لا حدت الناشن 
أ محمَدًا يتل أصحابه»" فامتناع اللْبنَ 4 من قتل المنافقين 
کان لا لمال وقوع الفعل» وهو خشية قَالَةَ الڙّور في أن E‏ 
يقتل أصحابه ؛ فترك الب بل قتلّهم لمّا نتج في حال توفع الوقوع 
من الضرر الذي كان له فة في ترجيح الامتناع من الإقدام على 
قتل المنافقين CP,‏ 

الغالف: وحدي البائل في المسجد وقوله 9 
E‏ ل أَمَرَ بتركه إلى ان پيم بَوله؛ ن لو قطع 
بولّه لکان فيه جيس ثیابه» فترښځح جانبٌ ترکه على ما فعل من 
المنهي عنه و ا عع ار 


(۱) الشاطبیْ» الموافقات .٠٠٤/٤‏ 

)۲( تقدم خریجه. 

(۳) الشاطبىَ» الموافقات .٠٠٤٠/٤‏ 

0ا الموافقات .۲٠٤ /٤‏ والحديث رواه البخاري في کتاب الدب باب 
الرفق في الأمر كلهء رقم ٠٠٠٠‏ ومسلم في كتاب الطهارة» باب وجوب غسل 
البول وغيره من النجاسات إذا حصلت في المسجد...» رقم .1۸١‏ 

.٠٠٤/٤ الساطبىْ» الموافقات‎ )٥( 


00 د 


الإشكالات الواردة على مراعاة الخلاف 

بعد أن تقرّرت مَدارك المالكيّة في حجيّة مراعاة الخلاف» آتي 
على تناول الإشكالات والاعتراضاتِ التي آوردها بعض المالكيّة على 
هذا الأصل. والإمام الذي اعتنى بهذه الإشكالات وحرّر وجوهَها هو 
ا لاع ا ا ةف اد من عاج ا ار رال ب نالرت 
وإفريقية سائلا إيّاهم عن الكشف عمًا استوقفه في هذا الأصل» قال 
الشاطبيّ في «الاعتصام» : «ولقد كتببٌُ في مسألة مُراعاة الخلاف إلى 
بلاد المغرب وإلى بلاد إفريقية”"“ لإشكالٍ عَرَضَ فيها من وَجُهين»". 
وتسمى هذه الأسئلة بالأسئلة الغرناطية" ٠‏ ولم تكن مُتَضمُنة فقط 
لمسألة مراعاة الخلاف؛ بل فيها أسئلة غيرها. 

والملحوظ أن الشاطبيٌ قد استقرٌ على دفع تلك الإشكالات 
وودر هع اغاة ا ان اما بالل اه اول مسال اغا 


(1) قال الونشريسي : «وقد اعتمد هذه المسألة بالتحقيق» واعتنى بالسّؤال عنها الشيخ 
الإمام ا إسحاقف الشاطبيّ ر حمه الله ؛ فکتب فبها ابتداء ومراجعة لمن عاصره من 
a‏ ا 
الفات..: المعار الع ت ۸۷/0 

(۲) الشاطبيَ»ء الاعتصام ۳/ ۷۸. 

)۳( الرصاع› سرح حدود اتل عرفة TAET‏ 


“o0 


الخلاف في كتاب «الموافقات» وأوْرَدَ أجوبةٌ سديدة تدفع كل تلك 
لكالا ت الى ال ها رال مالةب 
مراعاة الخلاف في جملة القواعد التي تنبني على اعتبار المال. 

والإشكالات الواردةٌ على مراعاة الخلاف إتما تجري على 
منطق مَل يُنزل الأدلة الَجريديّة على الّوازل من غير اعتبار 
لقصو صبات التنريل» وما يدش غته من آثار؛ أما من كان فن 
منهج اجات اا ال هق ال ا اعا اا ت 
والبَظرٌ في نتائج الأفعال والكَصرُفات-: فإنٌ الإشكالاتِ الواردة 
على هذا الأصل تَهون. وإلى هذا أشار القَبَابُ في جوابه للإمام 
الساطبئ» وَبعّه هو على ذلك وجَعَّل مُراعاة الخلاف مما تنبني 
على اعتبار المآل. كما أن جّواب أبي عبد الله الفشتالي عن أصل 
الإشكالء ممّا يجري على هذا التخريج؛ فالأصل أن يبع الذليل 
اا اد عل فر المععال آل كا غارج شف الول 

وا کے فا فی دا الود الإشکالاتِ التي أوردت 
غل اغا الو وا ج ا 
الإشكالٌ الأوّل: الخلاف ليس حجة: 

من الاعتراضات التي أوردّت على أصل رعي الخلاف» أن 
الخلاف لا يكون حَجَةٌ في الاستدلال؛ لان مَنْ راعى الخلاف إِنما 
اعتبر الخلاف حَةً له فيما ذهب وتقلّد من قول؛ والخلاف لا يكون 
أبدًا حّة ؛ وإلا لانحلّت عُرّى الشّرع كله قال أبو عمر بن عبد البر: 
اللات لس بك عند آنحد غل من فقهاء الأمصار؛ إلا من لا 


ت ق س 


صر ر ص 


بَصَرَ له ولا معرفة عنده ولا حجَة في قوله) 
الحوابٌ عن الإشكال الأول: 
والجرات غر ها الول ل الس هة د ل0 مه 

Na al 

وهذا ليس من مذهب المالكيّة على التحقيق» وإِنّما الذي يَعتبرُه 

المالكية -كما تقزر فيما سبق- هو الدليل الذي ترجُح عند المجتهد 
بعد قوع الفعل؛ وإذا استبان أن الاعتراض مُرتكرٌ على تصرر 
خطا» فان ما انبنی عليه فهو على شاکلته ومن جنسه» قال 
الرصاع : «المُراعى في الحقيقة إنّما هو الدّليلٌ لا قول القائل» كما 

ا ال انعد ا ي ا ا 

6 الإشکال الثاني : مراعاة الخلاف ر للدّليل الراجح إل غيره من 
غير حجة 
ومن الاعتراضات التي تقلّدها مَنْ رد مُراعاة الخلاف من 

المالكيّة» أن في الأخذ بهذا الأصل ترا للدّليل الرّاجح؛ وتر 

الرّاجح إلى غيره من غير حجَّة باطل بالإجماع”"؛ فما أدّى إليه 


(۱) ابن عبد البر» جامع بيان العلم وفضله ۱۷۹/۲ [ط الريان» تحقيق: زمرلي]. عنه: 
الونشريسي» المعيارٌ المعغرب ٠.٠٠/١١‏ عليش» فتح العلنّ .۸١/١‏ 

(۲) الرصاع» شرح حدود ابن عرفة .۲٦۳/١‏ 

(۳) قال ابن رشد الجد: «...لا يجوز عند أحد من العلماء أن يقلد العالم العالم فيما 
یری باجتهاده أنه خطاًء وإِنّما اختلفوا هل له أن يترك النظر فى نازلة إذا وقعت ويقلد 
ب ر فا راجهد أ ۷ وهي مالك الى دل عله م ااك 
بجور:..1 البان والضیل ۴۷۲/١۹١‏ 


()١( 


oV 


فهو باطل . 

ال ا د ا عا اف ل دو الاس ٠‏ 
وكيف يتر العالمْ مذهبّه الصّحيح عنده ويفتي بمذهب غيره 
المخالف لمذهبه؟! هذا لا يسوغ له إلا عند عدم الترجيح وخوف 
فوات التازلة» فيسوغ E E CG PB‏ 
ا 

وقال السّاطبيْ في إيراده للإشكال: «الدّليل هو المتبع» بحيث 
ما صار يُصار إليه» ومتى ما تر ججح للمجتهد أحد الّليلين على 
الآخر -ولو بأدنى وجوه الترجيح- وَجَبَ التعويل عليه وإلغاءُ ما 
سواه» على ما هو مقرٌر في الأصول. فإذاء رُجوعه لقول الغير 
إعمالٌ لدليله المرجوح عنده» وإهمال لدليله الراجح عنده الواجب 
ا 2 ع 

الجوابُ عن الإشكال الثاني : 

وهذا الإشكالٌ لا موقعَ له بعد أن بسطنا في مواضع مما سبق 
حقيقةً مراعاة الخلاف؛ لأ هذا الاعتراض كان يصدر عن تصوّر 
EN E‏ الخاف كنةد 


)١(‏ قال المنجور في شرح المنهج المنتخب : «لما فيها من عدم الجريان على مقتضى 
الدلیل» .٠٥۹‏ 

(۲( ائ تکلىف الا جتهاد. 

(۳) الونشريسي» المعيارٌ المعرب ۲“ علیش» فتح العلنَ .۸۲/١‏ 

۷۹-۷۸/۳۲ الشاطبيّ› الاعتصام‎ ۷/٦ الونشريسي› المعيارُ المعغرب‎ )٤( 
."۸۷/١ الونشريسي› المعيار المعرب‎ 


ا١0‏ س 


الدّليل الرّاجح وإهماله إلى غيره؛ وهذا لا يصح لان مراعاة 
O RE E E‏ 
مرجوحا قبل الؤقوع» واا حجان كان د0ا طا 
الا الا ف رضت ا لم تكن في السمالة قل الرقرء: 
نها مو ا ال راغا اللات ل نه هاو ل ع 
في جوب الاستمساك بما رَجَّح من الدّليل والإعراض عمّا شال 
في ميزان الترجيح؛ ا مراعاة الخلاف ما هو إلا تثبيت لهذه 
القاعدةء وتأكيدٌ لها في أدق معانيها. 

قال ابن عرفة مجيبًا عن هذا الاعتراض: «الجوات.. 
إعمال لدليله من وَجْهٍ هو فيه أرْجَحٌ» ولدلیل غيره فيما هو فيه 
أرجح عنده. . . والعمل بالدليلين في كل ما هو فيه أرجح ليس 
إعمالا لأحدهماء وتركا للآخرء بل هو إعمالٌ لهما معا . 

وهذا ما قرّره أو عبد الله الفشتالي في جوابه للإمام الشاطبئ 
حت اق ا ماعا ال ا ولل الا من 


ر 
س 
۰+ 


الؤقوع صار عند مالك 4# أقوى من دليله الذي منع به الإقدام 
ابتداء بدلیل مقو خارجه . 
© الإشكال الثالث: ما ضابط مراعاة الخلاف؟ : 
إذا كان مُراعاة الخلاف أصلا في المذهب» فلم لا يرد في 
(1) الونشريسي» المعيارٌ المعغرب »۳۷۹.-۳۷۸/١‏ عليش» فتح العلنّ ٦1/۲‏ 
اللقاني» منار اصول الفتوی ."٥۹‏ 
(۲) الونشريسي» المعیار المعرب ۹۲/۹". 


ا و کا ا ا 0 


كل المسائل؟ فإِنًا نجد أن المالكيّة لا يعتبرون رعيّ الخلاف في 
كثير من المسائل؛ ويلزم من هذا أن يُبيّن ما وَجه الضابط الذي 
يلمحه المالكية في الأخذ به وعدم الأخذ به" . 

الحواب عن الإإشكال الثالث: 

ما ال اعا الات عر هر ا وال جات ف الدل 
الذي تمسّك به المخالف» مع ما انضاف إليه من مُعضدّات تقدّم 
بيانها. فن قوي دليله وترجح بعد الؤقوع على الدّليل الأصليّ 
a‏ ه» وإلا بقيّ على أصل دليله. 

قال ابن عرفة: «الجواب. .. أن نقول هو حجَةٌ في موضع دون 
آ4 وت هة حا وا مالف عد المجهة عك ولاه ى 
لازم مقول المخالف» كرجحان دليل المخالف في ثبوت الإرث 
عند مالك على دليل ذلك في لازم مدلول دليله» وهو نفيٰ الإرث» 
وثبوتُ الرٌجحان ونفيّه بحسب المجتهد في المسألة؛ فمن هنا كان 
ت الخلاف في نازلة معمولاً به» وفي E AE‏ 


(۱) الونشریسی» المعیار المعرب ۳٦۷-۳٣٦/٦‏ اللقاني» منار أصول الفتوى .٥۷‏ 
(۲( الونشريسي › المعيار المعغرب ۳۷۹/٦‏ علیش »› فتح العليّ ۲/ ° اللقاني › منار 
أصول الفتوى ."٥۸‏ 


سس ١٠ل"‏ س 


جال إعمال أصل مُراعاة الخلاف 


أصل مُراعاةٍ الخلاف معمولٌ به في المذهب المالكيّ في غالب 
أبواب الفقه» فلستَ تجذ بابًا من أبواب الفقه إلا وقد جَرّى 
المالكيّة فى بعض مسائله على أصل مُراعاة الخلاف» فالعبادات 
والأنكحة والمعاملات كل هذه الأبواب ممّا قد أعمل المالكيّة فيها 
أصل مراعاة الخلاف وأعتبروه؟ ر ا الذي رلحظ اَن الأسباب 
الموجبة للأخذ بمراعاة الخلاف في كل من هذه الأبواب مُختلفةء 
وليسث بالمتفقة؛ كما سَبَقَ الإلماع إليه في بحث المقتضيات 
المصلحية للأخذ بمراعاة الخلاف. فغالِب ما يكون المقتضي في 
رفع الضرر هو الملحوظ كثيرا. اما في الأنكحة» فيعتبرون رفع 
الضرر» وألا حتباط . 

أمثلة فى العبادات والمعاملات فى رَغى الخلاف : 

فمن مسائل مراعاة الخلاف فى أبواب العبادات : 

إذا دحل المصلي مع الإمام فى الركوع وكبّر للركوع ناسيًا تكبير 
الإإحرام» فإن ځکمه في مذهب مالك أن يتمادى مع الإمام؛ مراعاة 
لقول مَنْ قال من أهل العلم إن تكبيرة الركوع تجزئ عن تكبيرة 


٦٦| 


ا 

مو السا اك سال واه المتنمّل إلى ثالثة وعَمَدَهاء فإِن 
حكمّه في المذهب المالكي ا ےک 
a N N O TT‏ 
المذهب لا يصح إلا بالركعتين فتلك سنه التنعّل؛ لكن لا أوقع 
المتنفَّلٌ ثلاث ركعات عَدَلَ عن أصل المذهب وأحَڏ بمذهب مَنْ 
قال من أهل العلم بجواز الكَمُل بالأربع؛ تصحيجًا للعبادات". 

ومن أمثلة ما وَقّع للمالكيّة في الأنكحة: : ما تقدّم م اکل 
نكاح فاسد اختلف فيه فإِنّه يثبْت به الميراث ويفتقر فى فسخه إلى 
التلاق؛ رعيا لخلاف من خالف من أهل العله”. 

ومن مسائل المعاملات أن بعض العقود المختلف التي في فَسادها 
والتي ليست بالحرام البّن : لا يفسخها المالكيّة مطلقا ؛ وإنما يُمضونها 
بالثمن إذا فاتت» تلافيًا لمفسدة الكث والفسخ بعد القوات ؛ رَعَيًّا لمن 
لم يقل بفسادها من أهل العلم“؛ وقد تقدم ذلك . 


a e e e e O Re ire ka ayy 


۷٤-۷١/٠١ الشّاطبيَ» الموافقات ٤/١٠٠٠ء ابن رشد المقدمات الممهدات‎ )١( 
١١/۲ ا وافت الجلل‎ 

(۲) الدردير» الشرح الكبير ۲۹1/١‏ الخرشي» شرح مختصر خلیل ۰٠٠١/۱‏ 
الشاطبى› المرافقات / 160 

)۳( الشاطبنء الموافقات .٠١١/٤‏ 

0) المواق» التاح والإكليل ۲٥٦/١‏ الخرشي» شرح مختصر خلیل ۰۸٦/۰‏ 
النفراوي» الفواكه الدواني «AA /Y‏ عليش» منح الجليل «11/٥‏ الشاطبنَ› 
الموافقات ٠٠١ /٤‏ . أما المتفق على فسادها فيرد فات أو لم يفت. 


ا ب 


علاقة مراعاة الخلاف بالأصول الاجتهادئّة فى المذهب 


بعد عرض المباحث المتعلقة بمراعاة الخلاف» نأتي على بيان 
وجه العلاقة بين أصل مراعاة الخلاف وغيره من الأصول 
الاسيادة في مذهب مالك. وعليه»ء فإن البحث سيتناول علاقة 
هذا الأصل د: المصالح» والاستحسان» وسد الذرائع؛ وقد تقدَم 
وجه العلاقة بين مراعاة الخلاف والاستحسان في مطلب فائت› 
فلا عبرة بإعادته. ۰ 


المصلحة ومراعاة الخلاف 


أصلٌ مراعاة الخلاف من الأصول التي نوت أصل المصلحة في 
المذهب المالكي؛ فإِن الأساس الذي قام عليه هذا الأصل يرجم 
إلى تلمح المصالح واعتبارهاء فالعدول عن أصل الدّليل الذي كان 
راجحا إلى مقتضى دليل المخالف بعد الوقوع في بعض الوجوه» 
إنما كان لما تلبّست به المسألة بعد الوقوع من حدوث ضرر بالغ 


أو فوات مصلحة رأاجححة) فاستدعىی نشوء الور أو فوات 


—_ ^-۳ 


المصلحة استئناف النّظر في الترجيح بين الأدلة» وهذا الاستئناف 
نَج عنه ترجيح دليل المخالف في المسألة قبل الوقوع» لما كان 
رفع الصّرر وتحصيل الصلاح من الأصول القطعية الثابتة في 
السرعء فتقوًى دليل المخالف على دليل أصل المسألة قبل الوقوع؛ 
إذ لا يصح في المنطق التّشريعي الإسلاميّ أن يتمسّك بالدليل في 
كل حال حى ولو أفضى هذا التّمسك إلى مفارقة العدل ومجانفة 
المصلحة» وهما الأساسان اللذان قام التشريع الإسلامي على 
اعتبارهما وبناء الأحكام عليهما". وعليه» فان إعمالّ أصل 
مُراعاة الخلاف من مَظاهر معقوليّة الاجتهاد التطبيقي لملا حظته مال 
الةو اعارا تنتح نه الأفغال من مصالح ووقاال 
والموازنة بين ذلك . 

وقد تَقدّم في المطلب الذي عالجتُ فيه المقتضياتِ المصلحية 
التي توجِبُ الأذ بمُراعاة الخلاف -: بَشظ لري جانب 
المصلحة في أصل مُراعاة الخلاف؛ فأغنى ذلك عن إعادته في هذا 
الموضع . 


(1) المصلحة والعدل هما المقصدان الجوهريّان في التشريع الإسلامي؛ انظر: 
السنوسى» اعتبار المالات ومراعاة نتائج التصرفات ص/ ۱۷۲ وما بعدها. 


4آ 


مراعاة الخلاف وسد الذرائع 


إن المقارنة بين أصل سد الذرائم وأصل مراعاة الخلاف تُفضي 
إلى أن هذين الأضلين بجريان على وفق منطق مشترك؟ وإن كان 
بینهما فُروق جوهرية سيأتي بيانها . 

فالمنطق المشترك بين هذين الأصلين اهما يقومان على اساس 
اعتبار المال» فقد عدٌ الشاطبى قاعدة سد الذرائع وفاغةة راغا 
الخلاف من القواعد التي انبنت على أصل اعتبار المآل؛ فالذرائع 
هي تذرعَ بفعل * الى عمل غير جائز» فالأصل على المشروعية 
والمال غير مشروع ٠"‏ فمنع الفعل المتذرّع به تنزيلا لحكم 
الأريعة منزلةً حكم المتذرّع إليه في المآل. كذلك فإِنٌ مُراعاة 
الحلاف جر طط ا ما رل ةن الف و ااال 
من إفضائه إلى مفسدة وار مفسدة التي أو تز و 

أمّا عن المروق بين هذين الأصلين فتتمثل ۲ يلي : 

الا: سد الذرائع هو منم الجائز لإفضائه إلى الممنوعء 
فالحكم المتفصي عنه يكون ممنوعا. أمَّا مراعاة الخلاف» فالغالبُ 
(۱) الشَاطبیّ» الموافقات .٠۹۸/٤‏ 
(۲) الشاطبيّ. الموافقات .۲٠٠/٤‏ 


11٥ 


I EEE‏ إذ فيها ترتيب آثار ما كان في الأصل 
ممنوعًا ؛ فمراعاءٌ الخلاف يعلق عُموما بالتجويز في مقابل ا أو 
الحكم بالإبراء والإمضاء فيما کان اض ا ت 
عليه إبراءٌ ولا إمضاء. 

ثانيا: لا يشرط في سد الذرائع وُجودٌ جلاف في المسألة؛ 
وهذا على خلاف ما في أصل مراعاة الخلاف. 


oY N A 


١۷ 


الشواهد التطبيقية لمراعاة الخلاف فى المذهب المالكىّ 


وساتناول في هذا لحت حم نات جار على اضل 
مراعاة الخلاف؛ وهي : 

المسألة الأولى: الصّلاة على جلود الميتة بعد الذّبغ. 

المسألة الثانية: من قام لثالثة في نافلة. 

المسألة الثالثة: مَل نسي الصّلاة بين كل سبوع من طوافه. 

المسألة الرابعة: النكاح بغير ولي . 

المسألة الخامسة: أقل الصداق. 


ا 


المسالة الأولى 


الصلاة على جلود الميتة بعد الدبغ 


اا و یا تی جد لاف قل 
رشد: «أكثرٌ أل العلم يقولون إن جلد المي بطهره التبا فاع 
ويْصلى عليه» وهو قول ابن وهب. .. والمشهور المعلوم من قول 
مالك: أن جلد الميتة لا بُطهّرّه الدّباعٌ» ولا يجوز بيعه وإ دبع 
TT‏ 

فيْمتم المصلي من الصّلاة على جُلودها أو الصّلاة بها؛ غير أله 
لو صلى بها أو عليها لم يد إلا في الوقت استخبابا". 

وكان الأصل -طرْدًا لمقتضى نتجاسة الجلد- أن تكون الصلاة 
باطلةً» فيّطالب المصلي بإعادة الصلاة أبدّا في الوقت وخارجه؛ 
ا الا را لات الجمررو سن غارج المذحب روت 
داخله كابن وهب» في كون جلود الميتة المدبوغة طاهرة والصَلاة 
عليها E‏ جائزة» فقالت المالكّة بعّدم إعادة الصّلاة بعد 


(1) الحطاب» مواهب الجليل ٠١٠/١‏ الخرشي» شرح مختصر خليل ٠۸۹/١‏ 
الاج التق 1۴۴٤۴‏ 

EOE 

(۳) الحطاب» مواهب الجليل .٠١١٠/١‏ 


۹ 


الوقت» رَعْيَّا لخلاف من خالف من أهل العلمء والخلاف فيه قوي 
جدًا: وهذا لما في تصضحيح الصلاة من رفع للحرج بإبراء الذمَة من 
التكاف. 

قال مالك: «لا يُعجِبُني أن يُصلى على جلود الميتة» وإن 
دبخت. ومَنْ صلى عليها أعاد ما دام في الوقت». 


المسألة الثائيهة 


مَنْ قام لتالنة فى نافلة 


مَذهبُ مالك أن التنفل لا يكون إلا بالرّكعتين» فلا يصح التنمل 

() ر۶2‎ ٠ ۰ ٤ 
. بالاربع»› وللا بما زاد على ذلك؛ هذا هو الحكم ابيداء‎ 

لكنْ مَنْ قام في تمل من اثنتين ساهِيًا وعَقد ثالته فالمذهب أنه 
إن عَمَدَها سَهُوًّا برَفْع رأسه من ركوعهاء كمل أربعًا وُجوبًا؛ وهذا 
شراعاة لخلاف من حالف ين آهل العام في اذ النغل يى 
بالأربع" 

أمّا مَنْ قام إلى خامسة عَمَدَها أم لاء فعليه أن يرج إلى 
الجلوس مُطلقا؛ فإِنْ لم يرجم» بَطْلّت صلانّه. فلم يراع المالكية 


.۱۸۳/١ المدونة‎ )١( 
۹0 اة ال اكير‎ 
۳/۱ الدردير› الشرح الكر ۲۹1/۱ الخرشي › شرح مختصر خلیل‎ (۳) 


کب :۷ ب 


قول مَنْ قال من أهل العلم بجواز التنمل بما زاد على الأرب 

ووَجْه المَرْق بين القيام إلى الثالثة» وبين القيام إلى الخامسة: 
أن سط إعمال مُراعاة الخلاف أن يكون قوئ المُدْرّك» فلا يّكون 
او ا بأكثر من أربع قول ضعيث 
المدرّك عند المالكيّة» بخلاف التنعل بالاربع؛ قال الدرةد موَجُها 
ارف دو الجا «. . بناءٌ على أنه لا يُراعى من الخلاف إلا 
ما قوي واشتَهَرَ عند الجمهور» والخلاف في الأربع قوي بخلافه 
E‏ 


ا 


المسألة الثالثة 


بوجت المالكة على من طاف برعا فى اليح أن إلى 

ركعتين ؛ فإن هو شرع في السبوع الثاني مِنْ غير أن يركع الركعتينء 

عليه قطع هذا الواف لصلاة الركعتين؛ أمّا إن هو أتم السبوع 

ر فإنه بهذا ولا يعيده» مراعاة لخلاف بعض أهل 
O.‏ 

ا سخون: قلت ّ القاس ' راتت رجلا طاف ا 


.۳٤۰/۱ الدردير› الشرح الک ١/,/؛/ الخرشي › شرح مختصر خلیل‎ )١( 
.۲۹۷/۱ الدردیر» الشرح الکبیر‎ )۲( 
.٥۹/۱ النفراوي» الفواکه الدواني‎ )۳( 


۷! 


فلم يرگع الركعتين حى دل في سبوع آخر؟ قال: قال ماِك: 
يقطع الطّواف الثاني ويُصلي الركعتين. قلت: فإن هو لم يُصل 
الر كين حى طاف بال سوعغا اما هن تخد مموعة الاول 
أيصلي لکل سبوع ركعتين؟ قال: نعم» يصلي رکعتین لکل سبوع 
رکعتین ؛ لأنه أمرٌ قد اختلف فيه 


المسألة الرابعحة 
النكاح بعير ولي 


المعلوم في مذهب المالكة أن 3 دون ولي نکاح فاسد» 
بحيث يسح قبل الدخول ويخكه , والاقفاا اا 
والبُطلان: هو عَدَمٌ ترتب آثاره عليه من ميراث وتشر للمحرمية› 
أن الفسحَ لا یکون بطلاق. ومعنی وقوع المحرمية به: أن الاأة 
eu dl‏ النكاح الفاسد تحرم E‏ وابنتهاء وتحرم هي 
على آبائه وأبنائه» كتحريم التكاح الصحيح لا نها تحرْم عليه" . 
ومُقتَضى هذا: أن مَنْ كح امرأةٌ من غير وليّء لم تکن مھا ولا 
ابتتها حرامًا عليه. 
(© خرن المدوة 457/١‏ 


(۲) أبو الحسن» كفاية الطالب الربانى .٠٥١/۲‏ 
(۳) أبو الحسن» كفاية الطالب الربانى ۲/ .٠١‏ 


0 


غير أن المالكيّة راعَؤا جلاف أهل العراق في المسألة فقالوا: 

إن هذا العَمْدَ على فساده تثبّت آثاره من ميراث ونشر للمحرمية 
والفسخ يكون بظلاق'''؛ مُراعاةَ لمذهب أهل العراق في اعتبار 
هذا النكاح صَحيخًا لا إشكال فيه. 

وفي مذهب المالكيّة قول مَصلحي مَفاده: أن الأخول إذا طالّ 
رمه ووَلِدَ لهماء فإنهما يران على زواجهما؛ تَظْرَّا للصَرَر النّاشى 
اون 4 ورب ای غا ا ن وو ورل جر 

قال القاضي إسماعيل بن إسحاق: «فإن تكحت المرأًة بغير 
وَلىّء فسح النّكاح. فان دحل وفات الأمرٌ بالدخول وطول الرّمن 
والولادة لم يُفسّخ؛ لأته لا يُفْسَّحٌ من الأحكام إلا الحرام البيْنْ 
أو يبكون خطاً لا شك فيه؛ فأمَّا ما يجتهد فيه الرّأي وفيه 
الاختلاف فلا يُفسخ. . ٠.‏ وقال: «ويُشبة على مذهب مالك أن 
يكون الخولٌ فونًا وإِنْ لم يََطاوّل؛ ولكلّه احتاظ في ذلك». قال: 
«والذي يشبه عندي على مذهب مالك في المرأًة إذا تزوؤجت بغير 
ول ثم مات أحدّهماء أنهما يتوارَثان. . . وقد كر ابنْ القاسم عن 
مالك انه کان ری هما المیرات*. 

ومذهبُ أهل العراق له قَوَةٌ» بحيب تعد مسألة التكاح دون ول 
من المسائل الشهيرة في فقه الخلاف» والتي نافَحَ عنها الحنفيّة 


مت مص 


.٠٥١/۲ أبو الحسن» كفاية الطالب الربانى‎ )١( 
وانظر عند القرطبي» الجامع لأحكام القران‎ ۳۹٠ /١ ابن عبد البر» الاستذكار‎ )۲( 
.٤٤۷ شقرون» مراعاة الخلاف عند المالكية‎ VT 


ج ی و ی ا ت 


CG: 


المنافحة القَويّة؛ لذلك نرّى كيف أن المالكية راعَوا خلافهم. 


أقل الصداق 

من ا المعتبرة کش النكاح الان وقد u‏ المالكة 
بأنْ يكون رَبْعَ دينار أو تلاثة دراه" قال مالك في «الموطا: 
« ل ار أن تنح اة بأقل من ر دا 

أمّا مَنْ تزوّج بأقلٌ مِنْ رّبع دينار أو أقل مِنْ ثلاثة دراهمَء فإِن 
المالكيّة قالوا بمَّسْخ هذا التكاح قبل الدخول إن لم يَرْض الرَوج 
بإتمام الصداق» ويكون الفسخ بالظلاق. أمًا بعد الدخول» فقالت 
المالكيّة بأنْ العقد يبت ولا يسح ويْجبَرٌ اروج على إتمام 
الصداق؛ وهذا لأنهم رَاعَوْا خلاف مَنْ خالف من أهل العلم في 
عَدَم حَدّ الصداق بما حَدّوه به . ووَجْةُ المَرْق بين الذخول وبين 
اه أن الف ر الحادف بالا رل اة هف حع ها 

قال سحنول e‏ القاسم : «أرايت إن تزوجها على عرص قىمته 
(1) المواقء التاج والإكليل ۱۸۷-۱۸١/١‏ الحطاب مواهب الجليل ٥٠۸/۳‏ 

الباجي» المنتقی ۳/ ۲۸۹. ا 
(۲) مالك الموطاً ۲/ .o۷‏ 
(۳) الدردیر» الشرح الکبیر ۲۹۷/۱ المواقء التاج والإكليل ٠‏ ۸/0 

الحطاب» مواهب الجليل .٥0۰۸/۳‏ 


E 


أقل من ثلاثة دراهم أو على درهمين؟ فقال: أرى النكاح جائزا 
یڅ به ربع دینار إن رضي بذلك الرّوج» وإن بی فسح النكاح إن 
لم يكن دحل بها؛ وإن دحل بها أكَْمَلٌ لها رُبِعَ دينار؛ وليس هذا 
النكاح عندي من نکاح التفويض . 

فلت : لم أجزته ؟ 

قال: لاخيلاف التّاس في هذا الصداق؛ لأن منهم مَنْ قال 


ذلك الصداق جائ» ومنهم مَنْ قال لا يجوز. ..»'. 


.٠١١/۲ سحنون» المدونة‎ )١( 


الفط لبان 
الاستصحابت في المذهب المالكى 


وفي هذا الفصل ثلاثة مطالِبَ؛ وهي : 

٠ |‏ المبحث الأول: الاستصحاب: مفهومه» وأنواعه. 
٠ ٠‏ المبحث الثاني : الاستصحاب في المذهب المالكي: حجيتهء | 
وأدلة اعتباره» وصلته بالأصول الاجتهادية في المذهب. 
المبحث الثالث: الشواهد التطبيقية للاستصحاب في المذهب ‏ 
المالكي . 


المبحث الأول 


الاستصحاب: مفهومه» وأنواعه 


وفي هذا المسحث مطلبان ؛ وهماً: 


المطلب الأول: الاستصحاب: تعريفه» ومفهومه. 
المطلب الثانى : الاستصحاب: آنواعه» وأقسامه. 


۷ 


یی ۷۸ ببب 


المطلب الأول 


اللاستصحاب: تعريفه» ومفهرمه 


الاستصحاب استفعال من صَحبَ» فهو طلب للصحبة ودعوة 
إليهاء يقال: اسْتَصَحَب الرجُل: دَعاه إلى الصخبة» ولارَمّه. وكل 
ما لازم شينًا فقد استصحبهء قال شاعرهم: 

إن لك المَضل على صُخبَتي والمسْك قذ يَسَْصضجب الرّايك 

وأض حه ال جا واا وا د ات 
EY‏ 

فالاستصحابُ يحمل معنى الملازمة والمصاحبة» وكذلك 
الاستصحابُ في معناه الاصطلاحن هو مَلارَمَةَ للحكم الماضي في 
الحاضر»ء وعدم مفارقته إلى غيره. 


(۱) الزبيدي› تاج العروس ۳/ ۸٦‏ . 


۷۹ 


تعريف الاستصحاب اصطلاحا 


قال القرافئ في تعريف الاستصحاب: «الاستصحاب معناه: 
اعتقاد كون الشيء في الماضي أو الحاضر بوب ظنٌ ثبوته في 
الحال أو الاستقال»'. ۰ 

فمعنى الأستصحاب أن يعمد أن الشّىء فى الماضي إذا كان 
ثابتا أو معدوماء فهو كذلك في الحاضر على الهيئة التي كان عليها 
فى اماق و الان ده قي الي ال ت في فاه 
بُعتَقّد على سبيل الظنٌ أنه غير زائل في المستقبل»ء إلا إذا قف 
على دليل يرجع به إلى غيره. [ 

وتعريف القرافيَ شمل السّلب والإيجاب» أعني أن الشيء 
المستصحب قد يكون إثباتا لشيء» كما قد يكون نفيا لشيء. 

والذي ل عليه تعريف القرافي ُن مرتبة العلم باستصحاب 
المستصحب هي الظْنٌ؛ فالاستصحابٌ لا يُفيد قطعا في بقاء الشيء 
البستصعحب: وإنما نفيك ظا لذلك» لاجتمال ورود ما يحرج 
السَّىءَ عن الحال السّابقة إلى غيرها؛ وما دام الاحتمال قائما 


ل ن 


(1) القرافي» شرح تنقيح الفصول .٤٤١‏ 


“۸e u‏ س 


وقد يُعتَرَّضلٌ على هذا التّعريف بأنٌ الأصل في الاستصحاب أن 
يكون استصحابًا للحُكم الشَرعيَّ لا لمطلق الشّيء. كما يُعطيه 
تعريف القّرافي. ويجاب عن هذا الاعتراض: بأنٌ من أهمٌ أنواع 
الاستصحاب البراءة الأصليّة أو ما يُسمّى كذلك بالعدم الأصلىّ» 
والحكم المستفاد من هذا العَدَم ليس مما يُخلع عليه لقب الحكم 
الشرعيَ؛ لأن ثبوته لم يكن بالخطاب الشُرعي» وإنّما استفيد بحكم 
EE o‏ 

IG 
متّفقون على حقيقته» فكان استجلابُ تعريفاتهم وشرخحها‎ 
والاعتراض عايها مما لا كبيرَ فائدة ترجع على البحث.‎ 

وفغلوم أن أضل الا تخاب هر ار هدار الفترى »> فلس 
يُلجَاً إلى هذا الأصل إلا بعد استفراغ الرُسع من المجتهدء بأن لا 
يجد دليلا في المسالة المجتهد فيهاء فيأوي حينها إلى أصل 
الاستصحاب إبقاء للحال في الحاضر أو المستقبل على ما كانت 
عليه قبل ذلك؛ لعدم وجدانه للدّليل المغيّر. 

ونزوعٌ النّفس الإنسانيّة إلى هذا الأصل فِطري ليس يَدفعه 
أحدٌ؛ لان الإنسان يجد في نفسه أنه إذا علم وجود الشَّيء في 
الماضي» فان ظلّه ينصرف إلى إبقاء حالة الؤجود مستمرَةَ في 


)١(‏ الزركشى» البحر المحيط ٠٤/۸‏ الجوينى» البرهان فقرة: ۸١٠۱ء‏ المشاط› 


ا“ 


ويرفعه. وكذلك الأمرُ في حال علمه بانتفاء الشّيء في الماضي› 
فن الصْنّ يجه إلى عدم ذلك الشّيء في حاضره ومستقبله؛ لعدم 
NEG N EG,‏ 
اوی عل اغا اال الا أعالال ك ار عا 
O E ON‏ 


(۱) الآمدي› الإحكام \TE-\TT/€‏ » محمك الخضر حسین › رسائل الإصلاح TIT‏ 


اک ت 


الاستصحاب: أنواعه وأقسامه 


وللاستصحاب أنواع متعددة تدخل في حقيقته» وبعض هذه 
الأنواع مما وَقع الإجماع والاتفاق على الأخذ ا 
بها الخلاف» واعتورّته أنظارٌ المجتهدين قبولا وردا؛ وسأتناول في 
هذا المقام أنواع الاستصحاب مُبيّنا حقيقة كل نوع» وممثلاً له 
وشافعا ذلك بمذاهب أهل العلم في كل نوع: 


ه النوع الأوّل: استصحاب العدم الأصلل 

استصحاب البراءة الأصليّة أو ما يعرف بالعدم الأصلى هو: 
استصحاب انتفاء الأحكام السّمعيّة حى يرد الدّليل التاقل”. 

او الا لاا اها ا ل ا اكات 
راشا الأ حكام اللرعة الى ت شغلل الدمة بها 

مثال ذلك: عدم وجوب صوم رَجَّب؛ لانتفاء الدّليل السّمعي 
الصحيح المقتضي للوجوب والإلزام بهذا التكليف؛ فتفينا وجوبَ 
هذا الصّوم أخذا بأصل البراءة الأصليّة المقتضية لارتفاع التكليف 


الا ار ان رش لات المحضول ؟/ 220-1۲9 الجلوی» شر 
البنود /١‏ ١٤٦٠ء‏ المشاط. الجواهر الثمينة في أدلة عالم المدينة ۲۲۹. 


—-—_--۳ 


۱ 
E, 


ومثاله كذلك: قول المالكيّة بعدم وجوب صلاة الوتر؛ لان 
الأصل براءءٌ الذمّة وطريق الوجوب الشرع» وقد طلِبَ في الشرع 
فلم يوجد موجب»› ES‏ كثرة البحث والنظر» فبَقّينا 
على حكم الأصل في براءة الذمّة من التكاليف. 

قال الباجئ : «وطريق الوجوب الشرع» وبه علمنا أنه لا يجب 
على المسلمين صلاةٌ سادسة» ولا زكاةٌ غير الرّكاة المعهودة» ولا 
r‏ 

ومن الاستدلال بعّدم الدليل في ا على نه اشتدال 
بعضهم على نفي الرّكاة في الخضراوات بأنّه لو كانت الرّكاة واجبة 
في ارات كان غلعا د ولو كان اها وله رةه 
مع البحث؛ فلمًا لم بُعرف دَلّ على أتّه لا دليل فيه» فوْجَّب أن لا 
يجب؛ قال الباجي : وهذا إنّما هو استدلال باستصحاب الحال 
في ا 

قال الباجي: «وهذا دليل صحيخ› E‏ 

قال أبو الطّبّب : «وهذا حجّة بالإجماع؛ أي من القائلين بأل 


)١(‏ العلوي» نشر البنود ۲/ ٠٠٠١-٠١٤١‏ المشاط › الجواهر الثمينة في أدلة عالم المدينة 
۹ 

(۲( الباجی› إحكام الفصول فقرة ¥۷0٦‏ الإاشارة TTY‏ 

(۳) الباجىء إحكام الفصول: فقرة ۷٠١١‏ الإشارة .٠۲۳‏ 

(6) الباجي» المنهاج في ترتيب الحجاج فقرةا1. 

VOY الباجی› إحكام الفصول فقرة‎ )٥( 


E 


اقل ا 
6 التوع الثاني : استصحاب ما دل الشرع على ثبوته لوجود سه : 

استصحابٌ ما دل الشرعٌ على ثبوته» كالملك عند جَريان القول 
E E E O‏ 
التزام» ودَوامٌ حل النكاح في المنكوحة بعد تقزر النّكاح وثبوت 
العصمة فيه ؛ فالأصل أن يُحكم باستمرار الملك حى تقوم البينة 
على انتفائه» ويُقضى ببقاء العصمة حى يُعلم انبتاتّهاء وببقاء الذمَة 
مشغولة بالشيء الملتزم به وبقيمة ما أتلفت إلى أن تبت براءتّها 
بإقرار أو ية" . 

وقد ادعِيّ في هذا التّوع الاتّفاق وانتفاء الخلاف فيه؛ قال 
الزركشي : «وهذا لا خلاف فى وجوب العمل به» إلى أن يثبت 
e‏ ا ۰ 

ولكن السحقيق أن في هذا التُوع خلافاء فالجمهورٌ على 
الاحتجاج به» وخالف كثيرٌ من الحنفيّة فقالوا بان هذا النوع من 
الاستصحاب حجُة في الدفع a E OLS‏ 
يصلح لإثبات حم مبتدإ» بل يَصلح لإبقاء ما کان على ما کان إلى 


(1) الزركشى» البحر المحيط .٠۸/۸‏ 

0 ك لات ال 8 الافء الم اله ا 
العلوي» نشر البنود 1١١ /١‏ محمد الخضر حسين» رسائل الإصلاح 1-0/۳ . 

(۳) الزركشى» البحر المحيط ۱۸/۸. 

(4) ا التقرير والحیر ۲۹١/۳‏ > البخارئ> كشف الاسرار .٤٩۸- ٤۹۷/۳‏ 


Ao 


ان تو التغيير. كاستصحاب حياة المفقود ف قبل الحكم 
بموته؛ فإنه دافع للإارث منه استضحابًا لحیاته» فتبقی أمُلاکه 
مملوكة له ولا تورّث. وليس استصحابُ الحياة مشتا لاستخقاقه 
للإرْٹ من غيره» للك في حیاته فلا یثبت اسيضحابُها له لکا 
جديدًا إذ الأصل عدمه. 

وقيل: ليس بحجة مطلقا. وقيل: هو حجة بشرط أن لا 
lT RT‏ 
۾ التوع النّالث: استصحاب مُمَتَضّى العُموم واللْص 

ومفهوم هذا الاستصحاب AT e‏ 
السّرعيّان إلى أن يرد دليل الأخصيص أو النسخ ". 

وليس خافيًا أن عد هذا انوع في أنواع الاستصحاب فيه تجوز 
غير مرْضي؛ لأنٌ الحكم إِلّما هو مُستَيِدٌ إلى الڌليل لا إلى 
ااا و ا ك مو اقل اا صل على 2 د 
من أنواع الاستصحاب كالباجي والأبياري“ وغيرهما"؛ قال 


)١(‏ حلولوء التوضيح .٠١٤/۳‏ [المحققة]. 

(۲) حلولوء التوضيح ۳/ ٤‏ . [المحققة]. 

(۳) حلولوء التوضيح شرح التنقيح ص/ ٤٠۲‏ المشاط» الجواهر الثمينة ص/ ٠٠۳٠‏ 
العلوي» نشر البنود 2 رة لات الل 2/۲ 

() الباجي» المنهاج في ترتيب الحجاج فقرة٠‏ 

)٥(‏ حلولوء التوضيح شرح التنقيح › العلوي» نشر البنود ۲/ ١٠١٠ء‏ المشاط› الجواهر 
الثمينة .۲٠١‏ 

(7) الجويني» البرهان فقرة:۹١٠١.‏ 


س 


الباجى بعد أن تَقَلّ عن بعضهم إلحاق استصحاب حال العُموم 
بأنواع الاستصحاب-: «وهذا ليس من استصحاب الحال؛ و 
هر اسدلاالن بعموم ال وقال الى «وأمًا استضحابت 
العموم والنصض الى أن يوجد مخصصض ا ناسخ»› EEE‏ من 
اللاستصحاب بحال؛ لن الحكم ر إلى الدليل ا ال 
الاستصحاب؛ قاله الأبيارى و الرس 
® النوع الرابع : استصحاب حکم الإجاع 
وهو أن يكون الأمرٌ بحالةٍ ويْجِمّع فيه على حم ثم يتغير يتغير إلى 
حالة ة أخرّى» فیستصحځب ححم الإجماع في ال و 
يقوم الدّليل على أن له حكمًا غير ما انعَقّد عليه الإجماء". 
عا ال م را الم رای الا ی انا 
صلاته لا تبطل صلاته-: بان الإجماع مُنعقد على صخُتها قبل 
ذل فا شخ کم الصحة -وهو مجمع عله- في الكسسالة 
محل النزاع ال ان ب ول غعلے آ ال 
وهذا النوغ من الاستصحاب a‏ خلاف بين اولي 
فأكشْرٌ الأصوليّين على عدم الاعتداد به . وخالف البعض 
(۱) الباجي»› المنهاج في ترتيب الحجاح فقرة'٠.‏ 
(۲) العلوي» نشر البنود على مراقي السعود ۲/ .٠١١‏ 
)۳( این رشیی: لات المحصول ۲/ cV‏ المشاط» الجواهر الثمينة ١٣؟»‏ محمد 
الخضر حسین ۰ رسائل الإصلاح / 6V‏ 
)٤(‏ الباجي. المنهاج في ترتيب الحجاج فقرة ٥۹‏ المشاط. الجواهر الثمينة .۲٠١١‏ 
(٥)‏ الزركشي› البحر المحط ۲۰/۸ 


—— ۷ 


کداود الظاهرئ» والمُرَني: وأبى بكر الصيرفي › وابی اسحاف ی 
شاقلا» املف > فقالوا بحجيته وصلو حبته للا تد لاا ل: وره 
قال ابن القَيْم في «إعلام الموقعين» وأطال في الانتصار له" . 

ورذ هذا التّوع من الاستصحاب أقوى في العِبُْرّة» وأمتنُ في 
الححة. 
6 الاستصحاب المقلوب : 

وممًا ألحق بأنواع الاستصحاب ما يعرف بالاستصحاب 
المقلوب» وهو يصلح أن یکول قسيما للاستصحاب› هة 
ل ر ا ای ا ا ی یا 
الماضي لثبوته في الرّمن الحاضر”. 

وعرفه العدوئ المالكى بقوله: «الاستصحاب المعكوس هو: 
انیحابُ جود ايء علی ما قبله فیما هقی ی ينتهي وَين أل 
لم یکن منه؛ وأمّا غير المعكوس وهو المستقيم فهو: انسحابه على 
ما بعده فى المستقبل حى يتين ما يقطعه» . 

ومن أمثلة هذا النوع: قول بعض القرويين والاأندلسيين من 
المالكة أن الحبس إذا جُهل مَصرفهء ووْجد على حاله» فإنه يجري 


( ال هة المسدة ۷ 

(۲) الآمدي» الإحكام .٠٤١١/٤‏ 

(۳) ابن القيم» إعلام الموقعين ."٤١/١‏ 

0) العلوي» نشر البنود ۲/ ١٠٠٠ء‏ المشاط» الجواهر الثمينة في بيان أدلة عالم المدينة 
N‏ 

.۲٤٩/۳ العدوې» حاشیته على شرح الخرشي‎ )٥( 


را اد اجر علے هت الال ل علے آے کان كالك 


x 
کے کچ‎ 


)١(‏ حلولوء التوضيح شرح التنقيح المشاط الجواهر الثمينة في أدلة عالم المدينة 
۳ العلوي» نشر البنود ١١٠٠ء‏ محمد خضر الحسين» رسائل الإصلاح .٤۷/۳‏ 


ی 


اللاستصحاب فى المذهب المالكى: 
حجيته» وأدلة اعتباره» وصاته بالأصول الاجتهادية للمذهب 


وفي هذا المبحث ثلاثة مطالب؛ وهي : 

المطلب الأول: حجيّة الاستصحاب في المذهب المالكي . 

المطلب الثاني : دليل حجية الاستصحاب . 

المطلب الثّالث: صلة الاستصحاب بالأصول الاجتهادية 
للمذهب. 


حجيّة الاستصحاب في المذهب المالكي 

قال ابن رشد في بعض فتاويه: «وهذا من باب استصحاب 
الحال» وهو أصل من الأصول يجري عليه كثير من الأحكام»*'. 

وقال السوقي : «ومن قواعد المذهب استصحاب الأصل»'. 

فأصل الاستصحاب من الأصول التي بنى المالكيّةَ عليها 
فقههم» وفرعوا على وفقها كثيرا من فروعهم ومسائلهم . 

ولمّا كان الاستصحاب أنواعا مختلفة» منها المتفق عليه» ومنها 
التي عَرَضَ فيها اختلاف بين أهل العلمء لزم أن أعرض كل نوع 
من أنواع الاستصحاب وأبحث فيه عن مذهب المالكيّة في الاعتماد 
عليه والتعلق به» مشفوعا ذلك بالأمثلة التي تنبئ عن إثبات النسبة 
إليهمء أو الانتفاء منها. 

والذي تحصّل من أنواع الاستصحاب كما مر ثلائثة أنواع: 
# التوع الأول: استصحاب البراءة الأصليّة أو العدم الأصلن. 
4 التوع الثاني : استصحاب ما دل الشرع على ثبوته ودوامه لوجود سببه. 
# التوع الثالث : استصحاب حال الإجماع. 

كما أني سأطرق بالتبع والعرض قسيم الاستصحاب المستقيم» 
(۱) ابن رشد» المسائل ٥۲۷/١‏ الحطاب» مواهب الجلیل .۲٠۳/٤‏ 
(5) الدسوقي» حاشيته على الشرح الكبير .٠٤١/٤‏ 


وهو الاستصحات المقلوب. 

: التوع الأول: استصحاب البراءة الأصلية أو العدم الأصلي‎ ٠ 
الأخذ بالبراءة الأصلبّة من الأصول الثّابة قطعا فى مذهب‎ 

مالك وكتب الفقه مليئة بالتّعليل بهذا الأصل والاحتجاج به 

بحيتٌ يُعطي للنَّاظر حك القطع باعتبار هذا الأصل في المذهب 

المالكيّ. 
قال القاضي أبو الحسن بن القصار في كلامه عن استصحاب 

الحال: «ليس عن مالك ك في ذلك َص» ولكن مذهبه يدل عليه ؛ 

لأله احتَجٌ في أشياء كثيرة ئل عنهاء فقال: «لم يفعل النبي 4 

ذلك» ولا الصحابة رحمة الله عليهم»» وكذلك قزل ما رآيت أخدا 

فَعَلَّه» . وهذا يدل على أن السَمْم إذا لم يرد بإيجاب شيءِ لم يجب 

کان غل ماکان غلە من ا ال :. 
وقال القاضي بو الوليد الباجئ: «اعلم أن حکم استصحاب 

حال العقل دليل صحيح» وبهذا قال جمهور العلماء. .. وهو عندنا 

القسم الثالث من الأدلة السرعيّة . 

.٠١١ ابن القصار» مقدمة «غيون الأدلة»:‎ )١( 

(۲) لأ أدلّة الشرع عند الباجي وغيره من أهل العلم ثلاثة أقسام: الأوّل: أصل» وهو 
الكتاب والسنة والإحماع؛ والثاني: معقول أصل»ء وهو لحن الخطاب» وفحوى 
الخطاب» والحصرُ» ومعنى الخطاب؛ والثالث: استصحاب حال. المنهاج في 
ترتيب الحجاح فقرة ٠۹‏ . وانظر: مفتاح الوصل لبناء الفروع على الأصول ٠۲۹۷‏ 
و ا 

(۳) الباجي» إحكام الفصول فقرة .٠٥٦‏ 


۹۱د . 


E 


وقال ابن العربى: «وأمًا استصحاب حال العقل» فهو دليل 
صحيح . . . والمحققون كلهم متفقون على أن هذا دليل شرعيّ» إلا 
جماعة يسيرة وهمت. .. ولا خلاف في ذلك سن العقلدي 

وقال ابن رشد فى شرحه لبعض مسائل «المستخرجة»): « 
ORE‏ رول تی ا ت فا ا بيقين» 

N Ud sS وقال القُرافي:‎ 

من الحقوق E‏ فإذا خطر ببال أن مته اشتغلت بحق الله تعالى 
أو للخلق أو لم تشتغل ولم , يقم دليل على شيء م دل کان 

2 

احتمال عدم الشغل راجحا على احتمال الشغل فى العقل) 

el TG Doy 
N 

وخالف من المالكية في عدم عَدّ الاستصحاب دليلا أبو تمام 
البصري؛ وهو اختيار منه. 

lebe NS CG 
المضمضة والاستنشاق لا يجبان فى غسل الجنابة؛ لأن الأصل‎ 
براءةٌ الذمَة وفراغ السّاحة من الإلزام» وطريق اشتغالها الشّرعُ‎ 
وليس في الشرع بعد الشتبع دلبل على وجرت الوتر والمضمضة‎ 


.٠١١-١٠۳۰١ ابن العربى» المحصول فی أصول الفقه‎ )١( 
.1۷۱/0 البان افج‎ 2 ND 

(۳) القرافي» نفائس الأصول .٠١۷/١‏ 

(4) المنجور» شرح المنهج المنتخب .٠٥١‏ 

.۷١١ الباجي» إحكام الفصول فقرة‎ )٥( 


(۲) 


© 


والاستنشاق» ولو کان لوجد مع كر الح والط الى اغى 
ا ال واچ وان الد و ر ای اا بی کل 
الجنابة» عليه الدّليل النّاقل من أصل البراءة الأصايّة" . 

وبهذا الدّليل علمنا أنه لا يجب صلاةٌ سادسة ولا زكاة غير 
الرّكاة المعهودة ولا صوم غير رمضان". 
ه التوع الثاني : استصحاب ما دل الشرع على ثبوته: 

أمّا استصحاب ما دل السرعٌ على ثبوته لؤجود سببه» فالمالكية 
قائلون به ومتّيعون في الأخذ به والبناء على مقتضاه في فروعهم 
الفقهيَّةَ؛ قال العلوى: (استصحاب فا .ول الشرع على ثبوته لوجود 
سببه حجَّةٌ ودليل من الاستدلالء مثل استصحاب ذلك العدم 
الأصلي المتقدم» كات الاك رت ارات رتوت فل الد 
بعد جَرّيان الإتلاف أو الالتزام»”". 

وقال المقرى: «قاعدة: الأصل بقاء الشيء لمن هو في يده 
إلا بدليل؛ لان الأصل بقاء ما كان على ما كان» فإذا اختلفا في 
القبض فالقول قول البائع في النّمن والمبتاع في المثمون. . .». 


(1) ابن العربي» المحصول في أصول الفقه ٠١١‏ الباجي» إحكام الفصول فقرة .۷٥١‏ 

(۲) الباجي» إحكام الفصول فقرة .۷٥١١‏ 

(۳) العلوي» نشر البنود على مراقي السعود ۲/ .٠١١‏ 

(6) راجع: شرح المنهج المتتخب فقد أفاض في ذكر أمثلة عن هذا النوع من 
الاستصحاب ٤۹٠-٤۸4۸‏ الونشريسي. إيضاح المبالك. ۳۸١‏ = ۸۸ 
السجلماسي» شرح RE E E‏ 

.٥۸٩ المنجور» شرح المنهح المنتخب‎ )(٠ 


بی 00€ 


ولا ال انار الا الیدی هي الاختلاف بين البائع 
والمشتري في القبض؛ فالأصل في السلعة أتّها بيد البائعم» والأصل 
وا ةق اا ی ا ا 
قول البائع في عدم قبض النمن» ويَْبَلٌ قول المبتاع في عدم قبض 
السلعة. ويستشنى من هذه المسألة إذا كان ثمُة عرف يقضي بسرعة 
القبض كالأحم مثا 

فالمالك إن ثبت ملكه للشيء استصحب ما أمكن إلى أن يرد ما 
ينقله إلى حال أخرى؛ قال المقري في قواعده: «قاعدة: إذا ثَبَّتَ 
الملك في عين فالأصل استصحابه بحسب الإمكان. . .). 

والمالكيّة يستصحبون ما دل الشرع على ثبوته ما أمكن» قال 
العرى: «(قاعدة: يجب الاستصحابٌ بحسب الإمكان على الأصع 
اله كالجممء فا أكل الم فر مال القر ضمن ان مضي 
الضرورة إباحة الأكل والدّفاع عليه لا سقوط القيمة لأن البقاء لا 
بتوفف عليه ولو اختلط زيثّك بزيته لسقط ملكك على التّعيين 
وصار شريكا لك بما يسمى زيتا فى المختلط» وليس له نقلك إلى 
غر الط امف ا لماك بحب الان وطاد ةه ك وهر 


i ET مذهب مالك‎ 


(1) المواق» التاج والإكليل ٤۷١/١‏ الخرشي» شرح خليل ۱۹۹/١‏ عليش» منح 
الجليل /١‏ ۴۲۳ المنجور» شرح المنهح المنتخب .٤۸۹‏ 

(۲) المقري» القواعد رقم .٠١۲۷‏ 

(۳) المقري» القواعد رقم .١٠٠٤‏ وأصل هذه القاعدة للقرافي في الفروق: ۱/ -٠۹١‏ 
7. 
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نهذ القاعد تذل على فد اترام غموم العا باضصل 
استصحاب ما دل الَرءٌ على ثبوته؛ إذ إنهم يُعولون هذا الأصل ما 
أمكنهم الإعمال» ويُجروته ما وَسِعَّهم الإجراء؛ فقد استصحبوا 
الملك في مسألة المضطرٌ إلى طعام الغير» فأثبتوا العوض لان فيه 
التزاما بما ثبت في الشّرع من ثبوت الملك؛ فيستصحب ما آمكن. 
© النوع الثّالث: استصحاب حال الإجماع: 

اما الاستصحاب بحال الإجماع ا ن فل 
المذهب» فمنهم مَنْ لم يحتجَ به وهم الأكثر» ومنهم من اعتبره 
واستدذل هة عل تعفن الفروع. قال ابن العربىٌّ : «وهذا مما اختلف 
عليه علماؤنا -رحمهم الله-ء > فمنهم مَنْ قال: إنه دليل يعوّل عليهء 
ومنهم مَنْ قال إِنّه ليس بشيء»'. 

ومن المالكة الدين أنكروا غج الاستدلال بهذا الو ابر 
الوليد الباجي» قال: «فهذا غلط في الاستدلال»""» وقال في 
كتاب «المنهاج» في بحثه لدلیل الاستصحاب: «وقد يلحق بهذا ما 
ليس منه» وهو استصحاب حال الإجماع. .قدا لين بدليل؟ لان 
الإجماع حصل في غير موضع الخلاف» وموضع الخلاف لم يقع 
e‏ 

ونَسَبّه الباجىّ لأكثر المالكّة» قال: «وذَهَبَّ القاضي أبو بكر 


.٠١١ ابن العربي» المحصول في أصول الفقه‎ )١( 
€ الإإشارة‎ «Vo¥ إحكام الفصول فقرة‎ ٠ الباجى‎ (۲( 
.0۹ الباجي› المنهاج في ترتیب الحجاج فقرة‎ (۳) 


4 


والقاضي أبو الطبّب والقاضى أبو جعفر وأكثرٌ الاس من المالكيين 

والحنفيين ولاف إلى أنه ا بدلیل»'“. 
وقال القاضي عبد الوهاب: ١هو‏ قول أكثر الشافعية» ومن 

أصحابنا القاضي إسماعيل وأبو بكر الأبهري وغيرهما» . 
وهر مقتضی کلام ابن r‏ 
وكذلك أنكر هذا الأصل ابن العربئْ» فقال بعد أن حكى 

الخلاف عن المالكيّة: (والصحيح انه لسن بدلیل»“. 

قال الباجي : (وإليه دھب فخ بن سحنول من أاضا نا ل أعلم 

من أصحابنا من قال به غیره». 
وقد وقفت على احتجاج ابن رشل:الجل بهذا الأصل في مسألة 

تزويج الأب ابنته البكر البالغة فى «البيان والتحصيل»» قال ابن 

رشد: «. . .ومن الحجْة لمالِكٍ أن أهل العلم قد أجمعوا على أنه 
يزوح ابنته البكر قبل بُلوغها دون استئمار» فمن اذُعى أن عليه أن 

(۱) الباجي› إحكام الفصول فقرة «VOV‏ وانظر فقرة 0۳ 

0 ل تة المسر دة ۳:۷ 

(۳) ففي عيون الأدلة (): «فإن قيل: فقد حصل الإجماع على أنه طاهر بعد 
مسحه على الخفين» وأن الصلاة جائزة له» فمن زعم أن عليه غسل رجليه» وأن 
طهارته تنتقض-: فعليه الدليل» وإلا فنحن متمسكون بموضع الإجماع. قيل: إل 
الإجماع حَصَلَ على صفةء وهو كون رِجليه في الخفين» فلما تَرعهما انحل الإجماع» 
ألا ترى أن الخلاف حاصل». 

.٠١١ ابن العربي» الحصول في أصول المقه‎ )٤( 

() الباجي. إحكام الفصول فقرة .۷٥۷‏ 


۷ 


ا ها اا لته ر كك الل وعدا ادال باس ب 
حال الإجماع؛ وهو دلیل صحیح عندهم»' . dl‏ في ا بیع 
أمّهات الأولاد في «المقدمات»: «هو دليل صحی)" . 

وقد حكى ابن العربي أن قن الال ال بهذا الأصل 
على عدم انتقاض الوضوء عند رُؤية الماء في الصلاة لمن دحل 
یا ا بان فالا اجا عا أن اة خد تل را 
EN a a‏ 

ومن المسائل التي احتح بها بعض المالكية بأصل استصحاب 
الإجماع: مسال ت أرصى وة قل هال جوع غا إن کان 
شَرَط عدم رجوعه. وليس لمالِكٍ ولا لمتقدمي أصحابه في هذه 
المسألة نص . وقد اختلف أهل المذهب من المتأخرين في هذه 
المسألة: فقال البعض: لا يصح له الرُجوع عن الوصيّة» التزاما 
بما التزم به من شرط في وصيّته“. ومنهم مَنْ قال بأن الرجوع 
يصح ٬‏ وايغال الولو كوه من الان تدم لري هذا اله 
باستصحاب الإجماع» قال حلولو: «بالرٌجوع حَكمْت لما نزلت» 


(۱) ابن رشد» البيان والتحصیل .۲٠۲/٤‏ 

(۲) ابن رشد المقدمات الممهدات ۱۹۹/۳. 

(۳) ابن العربىء المحصول فى أصول الفقه .٠١١‏ 

.٠١/۹ عليش» منح الجليل‎ )٤( 

)٥(‏ المواقء التاج والاکلیل ۸/ ٠٥۲۲‏ الحطاب. مواهب الجلیل /٦‏ ۹۹٦۳ء‏ عليش»› 
منح الجلیل ٥٠١/۹‏ . 


A ت‎ 


استصحابًا لحكم الإجماع السّابق»؛ ذلك أن الرُجوع ثابتٌ في 
حال عَدَم اشتراط الرجوع» ووقع الإجماع عليه» فاستّصجبَ هذا 
الحكم في حال أخرى» وهي حال اشتراط عدم الرُجوع. 

والصّواب في المسألة أن مذهب المالكية هو عَدَمٌ الاحتجاج بهذا 
الأصل» بدليل أن غالب المالكية على عدم الاعتداد به ولا اللعويل 
عليه حى إن اليا جي على سعة اطلاعه ورسوخ قدمه فى المذهب- 
E Ne E‏ 
ابن رشد وغیره» فلعلّه أن يُعدٌ اختيارًا منهم» لا على أنه من مذهب 
مالف لکل کل اد ا لا سال رو ای مذ پچ ان کر 
على وّفق الأصول المعتمدة عندهم» فليس ضائا ولا مستقيما أن 
بُحتجّ لمسألة في مذهب الشّافعي بعَّمّل أهل المدينة» ومعلوم أن 
الشافعي من أكثر مَّن عارض المالكيّة على هذا الأصل . وسيأتي في 
اللا او ي اوجاب واااو س 
الاستصحاب ووّهاءُ حجته. 
6 الاستصحاب المقلوب : 

أمًا الاستصحابٌ المعكوس» فنجد أن المالكيّة أخذوا به في 
و ی انی ایا کے ا اوی 
المذهب الاضطرابَ في العمل به» فقال في مسألة لم يَعتبر فيها 
المالكيّة هذا النّوع من الاستصحاب-: «ولهم في الاستصحاب 


.٠٠١/۹ عليش» منح الجلیل‎ )١( 


x۹ 


المعكوس اضطرابٌ» ولم يعتبروه هناء وسياتي اعتباره في 
مواضع 

ومن الأمثلة التي تعلَقَ فيها المالكيّةٌ بالاستصحاب المقلوب» 
ما لقن ال رون وا عا م ال ا ال ا يل 
أصل مصرفه ووّجد على حالةء فإنه يجري عليهاء ورأؤا أن إجراءء 
على هذه الحال دليلٌ على أنه كان كذلك في الأصل» قال حلولو: 
«(فهذا دلیل على ا AEE‏ 

وكمسألة الرّوج الذي يُغيب عن زوجت وون ان غا لا 
نفقةّء ثم يدم فتتقدّم إليه بطلّب ما أنفقت حال غيبتهء فيزعم أنه 
كان في مُدَة الغياب مُعسرًّاء وتُخالفه الروجة فتّدعي أنه كان 
مُوسرا؛ فقالوا: إِلّه يُعَبَرُ حال فدومه من إعسار أو يسار 
وتستصحَب في مده الغيبةء فإِنْ كان قدم موسِرًا عَْدّ في الغيبة ذا 


ا 
ھ“ 


بسار a‏ عليه یما ا الروجة من ا فهاهنا یت 


۰ 


أمر» وهو يسار الرّوح في الرّمن السّابق» وهو زمن الغيبة» بناءً 


.۲٤١/۳ العدوي» حاشيته على شرح الخرشي‎ )١( 

(۲) العلوي» نشر البنود على مراقي السعود ۲/ ١١ء‏ المشاط. الجواهر الثمينة ۲۲۳ 
محمد الخضر حسين» رسائل الإصلاح ٠ .٤)۷/۳‏ 

(۳) الباجي» المنتقى .٠١١ /٤‏ على أن المسألة مما اختلف فيها المالكية» فقول ابن 
الماجشون أنه على الحالة التي خرح عليهاء فإن خرج معسرا فهو على ذلك» وإن 
خرج موسرا فهو على ذلك» وإن لم يعلم على أي حالة خرج عليها فهو على اليسار Ù‏ 
حتى يقيم البينة بالإعسار. وعن ابن كنانة وسحنون أن القول قوله» وعلى المرأة 
الةم المت ١١۷/۶١‏ 


س »¥0 


E‏ في الرّمن الحاضرء أي: زمن قدومه بالاستصحاب”'. 

وضرب المحلئ له مثالا يُمْكَنْ أن يؤخذ منه أن مذهب مالك 
على اعتباره» قال المحلى: «كأن يقال في المكيال الموجود الآن: 
کان على عهده و باستصحاب الحال في الا وهذا 
الاستدلال معروف في مذهب مالِكٌ. ولا يُستقيم من هذا استنباط 
أن مالا يأخذ بالاستصحاب المقلوب» لِمَّا في هذا الاستصحاب 
من تأي بكون المكيال هذا تناقله أهل المدينة من الصحابة 
وأبنائهم» وكانوا من أخْرّص الناس على الاتباع والاقتداء؛ لذلك 
كان التعويل على استصحاب كون المكيال الذي وَجَده مالك في 
المدينة هو المكيال الذي كان على عَهُد النبي 5 . لذلك فإِنَ 
فی با کال یہ اساب وی قد کا باارات کی 
ن ها آل ات 

ومثال عدم الأخذ به عند المالكيّة : إذا تنازع الرّوجان في عَيْب 
فرج المرأة بعد صدور العقد بمدّة؛ فقال الَو : كان موجودا حال 
العقد فالخيارٌ لي في الرّد وعديه. وقالت الروجة: بل حَدَث بعد 
العقد فلا خيارَ لك. فالقولٌ قول المرأة في نفي وُجوده حال 
العقد» وسواء كان ذلك الاحتلاف قبل الدخول أو بعد" . 

قال البساطئ : «ولهم في الاستصحاب المعكوس اضطراب ولم 
)١(‏ محمد خضر الحسين. رسائل الإإصلاح .٤۷-٤١/۳‏ 


(۲) المحاي» شرح جع الجوامع (مع حاشية العطار) ۲/ ۳۹۱. 
(۳) الخرشي» شرح مختصر خلیل ۳/ .۲٤۳-۲٤۲‏ 


۷۰1 


يعتبروه هنا وتفسيرٌ عدم اعتبارهم له في هذا الموضع: أن 
را الب في الال ل هق الاي لات كن 
العيب كان حال العقدء فلم يستصحبوا الاستصحابَ المعكوس. 

لكنْ مما يُعتَرَّضُ على ما اذعى من اضطراب المالكيّة في هذا 
الع من الاستصحاب-: أن الأخذ به إنما يكون في الأحوال التي 
لا يُعارضه دليلٌ أقوى» وليس ترك الاستصحاب المعكوس في 
مسألة بدليل على عدم الحجِيّة مُطلقا؛ لمكان المعارضة القوية؛ 
لأنٌ الأدلة رار عن الل وينظرٌ في أَيُها أ ا بها 
والأخذ بموجب بعضها لا يدل البّة على بُطلان الاحتجاج بغيرها 
مُطلقا. وفي مسألة العيب: الظّاهرٌ أن الاستصحاب المعكوس 
غُورضَ بالاستصحاب المستقيم» لأن الأصل في المراة أنها برية 
من الدّاء؛ لأن العَيْبَ عارضلْ وليس أصليّاء فكان استصحابُ 
السّلامة آولی من عَظف استصحاب العيب على الحال الماضية؛ 


والله أعلم. 


(۱) العدوي» حاشیته على شرح الخرشي .۲٤٩/۳‏ 


0 


المطلب الثانى 


دليل حجية الاستصحاب 


ادرا عل ج الراءة الال او الات ال جيل 
أدلة» اسوق فى هذا المخل عضا مها : 

-١‏ قال الله تعالى: «فمن جام موعِظة من ريد فانهى فل م 
Ola Nail el ET‏ 
تحريم الرّبا حاف الصًحابة من الأموال التي اكثْسبّت من الرّبا قبل 
نزول التحريم» فأبانت الآيةٌ لهم أن الذي اكَتَسّبوه من الرّبا قبل 
التحريم جار على البراءة الأصليّة» فلا يلحقهم إثم ولا لوم . 

۲- وقال الله تعالی : وما ڪات أله لل قوما بعد إِد هده 
حقّ بت لهم ما يقو [الكَّوبة : ١٠٠]؛‏ ذلك أن التب ب لما 
استخفر لعمّه أبي طالب واستَعَمَرَ الصحابة لموتاهُم من أهل الشرك» 
E E aol‏ 
للمشركين# [التوبة ]١١١:‏ فندموا على ما كان منهم من الاستغفارء 
فبّدّت الأَيةٌ أن ذلك كان على البراءة الأصليّة ؛ إذٌ لم يرذ تحريمٌ إذاك» 
فلا يَعْلَقّ بهم إِثْمٌْ ولا عَتبٌ حى يُبيْنَ لهم الله ما يتَمَونّه كالاستغفار 


.۲۸١ الشنقيطي» المذكر في أصول الفقه‎ )١( 


E 
واستدلوا على حجية النوع الثاني من الاستصحاب» وهو‎ 
: استصحاب ما دل السرع على ثبوته بأدلة منها‎ 

-١‏ الثَابت عند العقلاء انهم إذا تحمّقوا من وجود الشّيء وثبوته أو 
انتفائه وعدمه» وان لهذا الشّيء أحكامٌ خاصًّةٌ به-: فإِنّهم يحكمون 
بها ويَجرُون على مقتضاها في مستقبل الرّمان» سواءٌ أكان ذلك في 
الوجود أو العدم . فالعقلاء ااا عون مو ا لە من عغلوا في الرّمن 
الماضي وجوده» ويَستجيزون إرسال الودائع وإنفاذهاء إلى غير ذلك 
من الأمثلة التي تسد إلى إعطاء الرّمن الحالي أو المستقبلي الحكم 
الذي كان موجودا قبله إثباتا أو نفيا" . 

۲- مما احتجُوا به أن ظنٌ البقاء أرجحٌ من ظنٌ النَعْيُر» قال 
الآمدي: «ظنٌ البقاء أغلبُ من ظنٌ التّغير؛ وذلك لأن الباقي لا 
تەل اکر ھن و جرد ال ان المستقبل» ومقارنة ذلك الباقي 
لاا داوعا وا ق ا 
وجود الرّمان المستقبل› E‏ الوجود بالعدم أو العدم ارج 
وا ذلك الوجود أو العدم لذلك الرّمان. ES DT‏ 
ما يتوقّف على أمرين لا غير» أغلبُ ممّا يتوقّفُ على ذينك الأمرين 
رال هف 


.۲۸۷-۲۸۲ فی أصول الفقه‎ a › الشنقيطي‎ )١( 
.۲۲٠٦/٤ الرهونىء تحفة المسؤول‎ .۳٤- r /f الآمدي› الإحكام‎ (۲( 
.۱۳٤/٤ الآمدي» الإحکام‎ )۳( 


EEE û کے‎ 


أمًا استصحاب الإجماع فقد استدلٌ من ماه من المالكلّة -وهو 
O‏ عندهم- بما يلي : 

أوّلا: الإجماع الذي كان دليلا على الحكم قد زال وارتفع في 
محل الخلاف؛ اسا الخلاف هو غير محل الاسافت فلم 
ا ا ا ا 
دلیل ا 

ثانيا : القول باستصحاب الإجماع في محل الخلاف» يودي إلى 
التكافؤ؛ بيانه: أنه ما مِنْ أحَلٍ يستصحب حال الإجماع في شيء» 
إلا ولخصمه أن يستصحبه في مُقابله؛ فمثلا في مسألة اللَيْمُّم فان 
للا ان يقول: أجمعنا على بُطلان التَيمَم برؤية الماء خارج 
الا ا وجه ر و ها اجون لاع و 

أمّا الاستصحاب المعكوس فقد استّدلٌ لحجيته : بأته لو لم يكن 
الحكمُ الثابتُ الآن ثابتا أمس» لكان غير ثابت أمس؛ إذٌ لا واسطة 
بين الثبوت وعديه» وإذا كان غير ثابت أمس اقتضى الاستصحابُ 
ا ا ل ع0 


a 


سے 


(1) الباجي» المنهاج في ترتيب الحجاج فقرة ٥۹‏ الإشارة ٠۲٤‏ ابن رشيقء لباب 
المحصول ٤۲۸/۲‏ . الزركشى البحر المحيط ۲۱/۸ عيون الأدلة (۳/ .)١١١۸‏ 


ارك ال الط ٠/۸‏ ؟. 
(۳) المشاط. الجواهر الثمينة في أدلة عالم المدينة ٠۲۳١۳‏ العلوي» نشر البنود .٠١١‏ 


صِلَةَ الاستصحاب بالأصول الاجتهاديّة للمذهب 

إن النّظر في المقارنة بين البراءة الأصايّة والأدلّة الاجتهاديّة عند 
الالكة. كي إل آذ ل صل بين الراة اة وبين الال 
الها ال لك ان سا عار ال الا لةه 
العقل» فالحكم المستفاد من البراءة الأصليّة حكم عَمَليّ أفاده 
الل ودل عا وهلا على حلاف ما جو فى ا ا رة 
الأخرى» فان مرجع الاعتبار فيها هو الشّرع» إمّا بنصوصه الجزئية 
أو بقواعده الكليّة المستقرأة من تفاريق السريعة. وعليه» فن اول 
و ا اوغ رها من الان هر ها )اعا وا اجا إلى 
دليل البراءة إلا بعد الإياس من وجدان دليل للمسألة محل الثظر؛ 
فهو آخر مدار الفتوى» كما تدم . 

وممّا يُذكرٌ في هذا المقام أن الفارق بين المصالح المرسلة وبين 
الاستحسان المصلحي هو النَظرٌ إلى الحكم قبل إعمال أحَد هذين 
الدّليلين» فن كان الحكم عقليًا ثابتا بالبراءة الأصليّة فهو استدلال 
مرسل؛ أمَّا إن کان الحکم شرعيًا ثابتا بدليل من أدلة الشرع فن 
مُفارقة هذا الحكم للمصلحة هو استحسان مصلحيٌ» وقد يُسمّى 
مصلا مرسلة. .وغل فان الأسخدلال البريل اغ مطاقا هن 
الاستحسان المصلحي؛ إذُ يختص الاستحسان بترك الدّليل المثبت 


_ ۷١* سسس‎ 


لحكم شرعيّ في بعض المحال. أمّا الاستدلال المرسل فهو يشمل 
مع ذلك مفارقة حكم البراءة الأصليّة للمصلحة. 

أما التوع الثاني من الاستصحاب» وهو استصحابٌ ما دل الشرعٌ 
على ثبوته لوجود سببه-: فوجةُ العلاقة بينه وبين الأصول الاجتهادية 
في الشي ان الحكم المستصحًب كان ثابنًا في الابتداء بالسّرع س 
أدلّة سمعية أو آدلّة اجتهاديّة راجعة في أصل اعتبارها إلى أدلة السع. 

ومِنْ وجوه الفرق بين الاستصحاب بأنواعه وبين الأدلة 
اجا اا رن ان م الع الك الم ادم 
EO UE COD TCO‏ 
وهذا بخلاف الحكم المستفاد من الأدلّة الاجتهاديّة» فقد يكون 
العم به قطعيًا وقد یکون ظيًا . 

ومن وجوه الفَرق بين الاستصحاب وبين الأصول المبنية على 


ا لاء -وهي الاستحسان» وسد الذرائع› ومراعاة الخلاف-: ان 
اللاستصحاب فيه إبقاءٌ للحكم من الماضي إلى الحاضر› أو من 
ا اَم e‏ تقال من 
الا کی کرو نی ان کی اا ومراعاة 
الخلاف مثلا يكون فيه انتقالٌ من البْطلان إلى الصحة» ومن عَدَم إجراء 
بعض آثار العقود إلى إجرائهاء ومن عدم صِحة العبادة إلى صحُتها. 


(1) لكن قد يّعضد الاستصحابَ بعض المعضدات التي تقطع بمضمومه. 


0 لمبحث الثّالث 
شواهد اعتبار اللاستصحاب 2 المذهب المالكين 


وفي هذا المبحث أربع مسائل؛ وهي : 

المسألة الأولى : مسائل الانتفاء من التكاليف . 

المسألة التّانية: عدم الحكم بوجوب الإنفاق على الوالدين من 
مال الغائب . 

المسألة الال : استصحاب شغل الذمَّة في التكليف بالصَلاءة 
لمن شك في الحدث. 

المسألة الرّابعة: من ادعى بعد البناء بالمرأة أنه وجدها ثيبا. 


_ ¥۸ 


المسألة الأول | 


مسائل الانتفاء من التكاليف 


المالكيّة كثيرا ما يرجعون في نفي مشروعيّة بعض الأحكام 
لأضصل البراء الأصاةء يث ل نبت دهم دلبل لإثبات 
التكليف» فالأصل البقاء على الحكم الأصليّ وهو براءة الذمَة من 
التكاليف› وعدم شغل ل بها . 

مثاله : زكاءٌ الفطر في المذهب المالكي إِلّما تجبُ على المسلم 
عن المسلمين الذين تجب نفقتهم عليه» فلا يُخرجها الرّجل عن 
نصرانيّة تحته؛ ومن ا ذلك الاستدلال باليراءة E‏ قال 
لاج الا فل راء ال چ اجان دل ج ذل 
الدليل على إشغالها بالشرع "٠...‏ . 

E O A 
البراءة الأصليّة» عدم وجوب الأضحية”". قال ابنْ العَرَبيّ في‎ 
«أحكام القرآنة: اتغارضت الأدلة.والأصل براءة الذىة.‎ 


(1) الموافق» التاج والإکلیل ۲۹٤۲/۳‏ الحطاب» مواهب الجلیل ۳۷١-۳۷۰/۲‏ 
الباجی» المنتقی ۲/ ۱۸۷. 

(۲( ا الى ۸۷/٢‏ 

)۳( ا شرح مختصر خلیل ۳/ ۳ ابن العربي» أحکام القران /٤‏ ۳۹۸. 

(6) ابن العربي» أحکام القرآن /٤‏ ۹۸. 


a e a‏ انها آلب 
0 آرڪعوا واسجدو واعبدوا يک وأفكلوا الْحَير 

لحرت €3 4 [الحج :۷۷] من عزائم ا 

وخالف ابن حبيب فقال: هي من عزائم السجود» ورواه ابنْ 
عبد الحكم عن ET‏ 

E‏ مالك في نه نفي السجود في هذه الآية هو البقاء على 
ااي اف عا ا ولم ثبت عنده ڪه ما يدل على 
أنها من عزائم السجود؛ قال الباجي في «المنتقى»: وجه ما قاله 
مالك: أن إثبات السجود طريقه السّرع» والأصل براءءٌ الذمةء ولم 
ثبت من طريق صحيح»› فمن ادّعى ذلك فعلیه بیانه» " 


عدم الحكم بوجوب الإنفاق على الوالدين من مال الابن الغائب: 
ومن المسائل التي بن بيت على اعتبار أصل الاستصحاب» مسألة 
الحكم على الرّجل الغائب بالإنفاق على أبويه من مال له حاضر. 
وقد كان للمالكيّة فيها ري صَعَوّا فيه إلى استصحاب الحال. 
وقد ذكرَ في کت ال ورل E E E‏ 


(۱) المواق التاح والإکلیل ۳٦١/۲‏ الباجي. المنتقی .۲۳٤/۲‏ 


)۲( الباجی› المنتقى ۲/ A:‏ 
(۳) الباجی» المنتقی .۲۳٤/۲‏ 


¥ 


عشرين عاماء وأثبت أبوه أنه فقير عدي وأن لابنه الغائب داراء 
فدعا أن باع وينفتق عليه من ثمنها. 

فاختلف المفتون فى هذه المسألة على قولين: 

القول الأول: أفتی ابن وات ان 5 سبيل إلى 2 هذه الذار. 

القول الثاني : وخالف بعض المالكيّة» فأفتى بأن تباع الدار 
وينفق مِنْ ثمنها على الأب وزوجته. 

ووّجه القول الأوّل: أن نفقة الأبوين قد كانت ساقطة عن الابن» 
ولا تجب عليه لهما حى يطلباه بها فيستصحب عدم وجوب النفقة في 
فتباع عليه في تلك النفقة أملاكهء لاحتمال أن يكون في ذلك الحين 
ا وک ا ا ا 
بخلاف نفقة الرّوجة؛ لأن نفقة الأبوين ساقطة حى يُعلم وجوبُها 
خا ا و ما ا ا وا ا 
فيستصحب وجوبها حتی يُعلم سقوظها بمعرفة موته أو استغراق ذمته 
ال ل ای ر ی ات ا ا ال وک 
أصل من الأصول يجري عليه كثير من الأحكام» و 3ل الق ي 
مَنْ أل شاكًا في الفجر أو شاكا في الغروب؛ والفرق بين من ايقن 
بالوضوء وشك فى الحدّث بعده» وتو من اش لدت و في 
الوضوء بعده. ومثل هدا es‏ 


.۲٠١/٤ وعنه: الحطاب مواهب الجليل‎ .٠٥۲۷-٠۲٦/١ ابن رشد» المسائل‎ )١( 
.۲٠۳/٤ وعنه: الحطاب» مواهب الجليل‎ .٥۲۷-٠٥۲٦/١ ابن رشد» المسائل‎ )۲( 


۷۱١ 


| المسالة الالثة_ 
استصحاب شغل الذمة فى التكليف بالصلاة 
لمن شك فى الحدث 

و ا ا ۳ 
عله الطهارة TT‏ و ع بأصل الاستصحاب: 

ر ذلك أن ذه المكاف مش لة ككف إيقاع الصلاة 
وأداها فس ن شغل الذمّة إلى آن بر يقي ناقل لهذا الشغل 
يبت تبرئة الذمّة من التكليف . وا E‏ فان الصلاة ثابتة في 
الي تما0 غل ت ل ا عارش ھا 
الاستصحابَ شك في الطّهارة» لم يعتبره المالكيّة؛ لأن يقين شخل 
اجار رار وا و ی 

مَنْ أيقنَ الهارة وشك في الحدث الوضوء " 


ge \ 


المسألة الرّابعة 


: من اذى رعد الىناء بالمرأة أنه وجدها تتا 


0 نم ادٌعی آنه ألفاها ثيا بعد أن ابتنى بهاء لم 


ع وصدَقّت بيمين إن كانت و و خلت لاب e‏ 


س س ید 


)١(‏ الحطاب» مواهب الجلیل ۳٠۲-۳۰۱/۱‏ الذسوقيّ» حاشيته على الشرح الكبير 
AED‏ 


( الاسر حا عل ارغ اك 0-7 
(۳) الدرديرء الشرح الكبير ۲۸١-۲‏ الصاوي» بلغة السالك .٤۷۳/۲‏ 


۷| 


ااا ا الال ی ایا کا منج 
نشأتهاء فيستصحَبٌ هذا الحكم إلى حين الخول بها؛ قال السَيحُ 
محمد الخضر الحسين في توجيه ذلك : الم قبل دعواه إل ببينة ؛ 
ن حال البكارة ثابتٌ من حين نشأتهاء فيْستصحَبٌ إلى حين البناء 
حتى تقوم على عديه الب . 


اد ار اد 
U‏ | 


.٤٤/۳ محمد الخضر حسين» رسائل الإصلاح‎ )١( 


———x—- ۳ 


رد بحت الأصرل الاجهادة فى المذهب المالكي تخل 

الدراسة إلى تقرير أهمٌ التتائج التي توصل إليها: 

-١‏ الرّكيزةٌ الأولى التي ركز عليها الأصول الاجتهاديّة في المذهب 
المالكيئ هي ركيزةٌ المصلحة؛ فغالبُ الأصول الاجتهادية ماعدا 
الاستصحاب هي أصول تحوَمٌ في منطقها على أصل المصلحة. 

۲- المصلحة في المذهب المالكيّ ليست مصلحة مُنبّةَ عن اعتبار 
السرع أو غريبة عنه؛ بل المصلحة عند المالكية هي المصلحة التي 
َأوي في حجيتها واعتبارها إلى كليّات الشرع وقواعده العامة 

- الاستمساك في الاجتهاد بالمصلحة في المذهب إِنما يكون على 
وَفْق أصول تشريعيّة » فأصلٌ المصالح المرسلة وأصل الاستحسان 
وأصلٌ سد الذّرائعم وأصلٌ مُراعاة الخلاف هي الأصول التي تقوم 
بتحقيق المصلحة. فليست المصلحة مفهومًا هلاميًا لا خطط له 
E cw‏ 
O E SO‏ 
عن أحكام الشرع» وعدم الانحراف عن رسومه ومبانيه. ما مَنْ 
ا و ل اال وا ی ا 


يکون شارعًا من أن يکون مُتشرٌعا. 
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اچوا ا سان ل في الاجتهاد المالكي حيرا كبيرا؛ فأصل 
اا الذرائع وأصل مُراعاة الخلاف هي أصول 
مبناها على مفهوم الاستثناء التَشريعى. 

-٠‏ الاجتهاد الاستشنائي يعد من العُرّر اللائحة في المذهب المالكئ ؛ 
إذ إن هذا المبدأً يتلافى به ما في التطبيق الآَلىَ غير المتبصر 
للنصوص والأحكام التجريديّة على الواقع من غير لحظ 
للملابسات وما ينشأً حال التّطبيق من ظروفٍ لم يكن منظورًا 
اليها في الحكم التجريدي الاأوَليّ ٠.‏ 

-٦‏ الاجتهاد الاستشنائئٰ وما يقوم عليه من أصول اجتهاديّة يَكسَسِبُ 
E‏ ي صلوح لهال ی لک رمان ونان لكان 
طبيعة الحياة تقتضي التَعْيْرَ والتّحول» ومن لوازم هذا الَحوّل أن 
ل من ا الخلق . وعلى هذا الأساس فان الاجتهاد 
الاسان مما يُخوّل للمجتهد أن بُراعي ما استجد من مصالح وما 
ات من مفاسد» ويبني على وفقها الحكم الأقرت إلى منهج 
الشرع ومقاصده؛ دون جُمود على بعض الأحكام الاجتهادية التي 
کان مناط اعتبارها مصالحَ ارتفع موجبها وتغير مقتضيها. 

۷- السياسة الشرعية تستود أحكامَها السّرعيّة من مَجِين رَوافدِ الاجتهاد 
المصلحيّ ممثلا في أصل المصالح المرسلة وأصل الاستح ان 
وأصل سد الذرائع: فهذه الأصول تکفل لأولى الأمْر الام 
الشرعية ليحقّقوا للأمّة مصالحها وما يعود عليها بالتّفع العميم. 
كما أن هذه الأصول الاجتهاديّة كفل إيجاد السّبل لمواجهة الفساد 


۷٥ ا‎ 


الذي يعرض للأمة أو يتهددها داخليًا وخارجيًا. على أن لا يتخذ 
ذلك ذريعة للظلم والقساد؛ إذ اعتبارٌ هذه الخطط يراعَى فيها 
تحقيق المصلحة الشرْعية المعتيرة المقذرة من أهل الدراية 
والمعرفة ؛ أمّا أن يُجعل من ذلك وسيلة لتثبيت الظلم وأهله» وقمع 
الالب للحق والمنافح عنه» فذلك من الحَيّدة عن الشَرْع. 

۸- إن الاجتهاد المصلحيّ في المذهب المالكيّ لم يكن قاصِرًا على 
إمام المذهب وحَسْب؛ بل إن النظر المصلحيّ لائح في فقه 
المذهب كله؛ فهو مُمتدٌ من تلامذة مالك إلى العصور المتأخرة. 
ومن اللافت للانتباه -ممًا عرضتّه في شواهد الاعتبار للأصول 
الاجتهاديّة في مذهب المالكيّة- أن المالكيّة المتأخرين على ما 
کانوا فیه من تقلید لم یکونوا جامدین على مأثور أقوال مالِكٍ 
وأصجابه» وإنّما كانوا يميلون كثيرا فيما يجتهدون فيه إلى رَعي 
المصالح والنظرٍ إليها والاعتبار بها في تشكيل الحكم ؛ ا 
الأمور التي أتّرت في تشكيل الحكم المأثور والمشهور. على أن 
بعض ما ذَهَبُوا إليه فيما جَرّى به العَمَّل» يما ينظر فيه» لمخالفة 
بعض الأدلة المعتبرة. 

- من الأمور التي توصَلتُ إليها في هذا البحث أل الأدلّة التي يسوقها 
المخالفون للمالكيّة في حجِيّة بعض الأصول الاجتهادية ثم ناء 
الاعتراضات علبهاء كما وَقع في المصالح المرسلة والاستحسان_ 
: هي أدلةٌ غ دال على مراد المالكة» بل إن غالب تلك الأدلة 


E 


ليست هي مُتمسّكاتِ المالكية الحقيقية ؛ ؛ لذلك وجب أن يحقق 4 قق فما 


ا ت 


ا اتو او که 

او ك الدرامة أن ي المفطلعات الا 
تتجه من التعميم إلى التضييق في السْيّرورة التاريخية؛ فتحديد 
الحقائق في البذّء يكون فيه شيءٌ من الصعوبة التي نودي إلى إغطاء 
مقارَباتِ لهذا المفهوم» وهذه المقارَباث من طبيعتها أن تكون 
عام » لكنْ بالشّاؤّل المستمرٌ لهذه الحقائق» وبالاستقراء المتواصل 
و اكات الاد ج لكق الا اناما من عل 
بعض المعاني فيها» وليست منها. وهذا ما تمثّل بجلاء في 
مصطلح الاستحسان. 

=١‏ من أهم ما حلصت إليه الدراسة الؤقوف على أهميّة المصلحة 
الحاجيّة في الاجتهاد النَشريعيّ؛ لأن المصالح الضرورية من 
لانور ال ا ا ال الال ار و لد اعارا 


\ 


a 


يدخل في طباع الناس ضرورة. 


د ۷۱۷ 


والتّوصيات التي انقدحت في الذهن مسيرة تناول الموضوع 

أوّلا: مما أقترحه أن درس القواعِدٌ المصلحيّة التي يقوم على 
اساسا مهج الاسشاء فى التشريع الالام وقد ذكرتٌ في کل 
من أصل الاستحسان وأصل مراعاة الخلاف ما قدرت على 
e‏ من قَواعدَ مصلحيَّةٍ كانت أساسًا لعمليّة الاستثناء 
انول ع اضل الليل : كقاعدة المعروف» وقاعدة الضرر» 
وقاعدة السّبرئة من التكليف. وقاعدة الاحتياط . . 

کف کک اک ازا ای چو 
القياس الظاهر؛ لأنٌ هذه الأحكام إِّما خالفت أصلَها لما عارضتها 
بعض القواعد الشَرعيّة المصلحيّة؛ فلو استقرئت هذه الأخكام لكان 
من الممكن أن نأي على ضبط منطق العُدول عن الدليل الأصليّ. 

وفي ضمن ذلك e‏ مقَتَضيات العدول عن الحكم الأصليّ 
في كل المذاهب الفقهية ليخرح في الأخير بنظريّة عامّة تقوم بمبداً 
الاستثناء في التشريع والفقه الإسلاميّ. 

كما درس كتبُ الفروق الفقهية› > فهي مَنبَع ٿر لکثير من مَعاني 
الغُدول عن الأدلة الأصلية والأصول الظاهرة في المذهب إلى 


۷|۸ 


غيرهاء اجتهادًا. كما يعتّنى بكتب الخلاف العالي» ففيها مادة 
جيّدة في هذا الموضوع . 

ااا ا و و ر 
لوان وال ارق ل ع الا ورب موا ولك ا 
النواحي الآتية: 
# لحظ الحاجات العامة التي طرأت على الأمَّة والمجتمعات في 

مختلف القرون والبيئات» وكيف كان تعامُل المالكيّة مع ذلك. 
# تلمح مَدَى الاتساع والتّضييق في الاجتهاد المصلحنّ في مُخْتَأف 

العصور وربط ذلك بالوضع العام للاأمَة» ومَدّى آأثر تف 

الاجتهاد المصلحيّ في ا الامَة؛ مع انراز وال فور 

الاجتهاد المصلحي أو انحرافه أو ركوده أو تحققه. 

الثا : من المقترحات التي أبسظها في هذه التّوصيات : دراسة 
المصطلح الأصوليّ دِراسَّة تاريخيّة في تطوّر مفهويه» واختلافِ 
مضمونه في السيرورة التاريخبّة لتذوين علم الأصول» ودراسة 
الاختلافات في مفاهيم المصطلحات بين مختلف المذاهب؛ كما 
a‏ بلَخظ الموارق بين الاصطلاح عهدَ النّدوين» وبين 
الاصطلاح قبل التّدوين. ثم ُبث في مَدَى أثر هذا التَطوّرٍ في 
الاختلاف بين الأصوليين في مسائل علم أصول الفقه. 

رابعا : دراسة مَدَّى الارتباط بين المذهبين المالكئ”“ والحنفي 
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ا اعرا هة الا رما واا وها ا 
كفل الكَقَريبٌ بين المذاهب وتَقليلٌ الخلاف؛ لأن اتحاد المنطق 
الاجتهادئ بين المذاهب مما يحجم مساحة الخلاف. ولست أعني 
من تقليل مساحة الخلاف الخلاف المأثورّ؛ وإِنّما أغني الخلاف 
المتوفعَ حدوثه في الّوازل الحادثة. 


ن 


: بحمد الله وحسن عونه 


الفهارس 
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اللاي ولان الصفحة 
١‏ -أبن ما أبنت» وإلا أبنت يدك TR OE DR a aa‏ 
۲ -إذا تجعلها مثل هذه OEE E E O SES‏ 
۳ -أخاف أن يتحدّث الاس أن محمّدا يقل أصحابه VOT OF TVs‏ 
٤‏ -إذا تبايعتّم بالعينة وأخذتم آذنابَ البقر OO TOE O eS aS‏ 
ارقن النبي و في بيع العرايا ARE OT sena oie‏ 
إن أولئك إذا كان فيهم الرّجُل الصّالح فمات OE‏ 
۷ إل خيار الئاس أحسنهم قضاء E eee E‏ 
۸ -إنکم إذا فعلشم ذلك قطعتم أرحامكم . OOO NO a o‏ 
٩‏ إن الله لم يكتبها علينا إلا أن نشاء ST DSS a DOES E‏ 
١‏ -إياكم والظّء فإ الط آكذب الحديت E E E ٠...‏ 
١‏ -أيّما امرأة نكحت بغير إذن مَواليها فنكاحها باطل اتات فان دحل بها فالمهرٌ 

لها بما أصاب منها .... VE E EL RS SERE‏ 
اه ها شيت و ایتا EA OEY OEE SERAV‏ 
۱۳ -الحح عرفة E ORS NSS ea‏ 
٤‏ -الحلال بين والحرام بين FASS RN SS seca Es‏ 
٠١‏ -دع ما يريك إلى ما لا يريبك OTA viedo SRS AR‏ 
١‏ -دعو الرّبا والريبة E o‏ 
۷ -شهدت أبا بکر وعمرَ وکانا لا یضځیان OEE OR Oe O SSS‏ 
۸ -القاتل لا یرٹ EE OT O Sa‏ 
۹ -قام 5 ا ی وان اه اک ا اف a‏ 
۰ -كان الاس يسألون رسول الله ب عن الخيرء وكنتٌُ أسألّه عن الشَرّ مخافة أن يُدركني ٠1‏ 
۱ -لا تجوز شهادة خصم ولا ظنين OTN E O RSS Sea‏ 
۲ -لا تزرموه NO ee E NERS ai a‏ 
۳ -لا توح المرأةُ المرأةء ولا تزوج المرأة نفسها فان الرّانية هي التي توج نفسَها EE‏ 


DANO E EL a a -لا ضرر ولا ضرار‎ ۲٤ 


۵ دلا A moss RE ORES AER ERAN GSN E‏ 
-لا یتقدمن أحدكم رمضان بيوم أو يومين E CO ES‏ 
۷ -لا يخطب أحدكم على خطبة أخيه E‏ 
۸ -لا يصلح الاس إلا ذلك O DE SE SNE QSAR ROR‏ 
۹ له بفرّق بين مجتمع › و يجمع بین مفرق CU NS a‏ 
۳٠‏ -لا يمنع فضل الماء ليمنع به الكلاً O N‏ 
۱ الله لا تجعل قبري ونا پعبد N SAREE SEET SE OS‏ 
۲ -لولا فومك حدیث عهدهم بکفر TOR COT USO SOONG SN EEO‏ 
۴ -ما رآه المسلمون خسنا فهو عند الله حَسنٌ VT SO GSES‏ 
-من أحيا أرضا ميتة فهي له E a O O O a O a‏ 
٥‏ -من أكبر الكبائر شتم الرّجل والديه E‏ 
١‏ -نهى 45 عن الانتباذ في الذباء والمزفت O‏ 
۷ -نھی و عن بناء المساجد على القبور OE e n RE‏ 
٨۸‏ -نهي النبي 5 عن بيع حاضر لباد TO. CUES ASAR SG Ga‏ 
۹ -نهى ي بيع الفضة بالفضة والذهب بالذڏهب» مثلا بمثل » سواء بسواء» وأ من زاد ازداد 
فقد آربی Oba SERANSER.‏ 
٠‏ -نهى 5 عن البيع والسّلف SOE CO o‏ 
١‏ -نهي النبي بيه عن تلفي الرَكبان EE‏ 
ا عن الجمع بين المرأة وعمُتها أو خالتها o‏ 
۳ -نهى 5 عن الخلوة بالمرأة الأجنبيةء وأن تُسافرَ مع غير ذي مَحرم a‏ 
٤‏ -نهى الب ويي عن الخليطين من الأشربة O O‏ 
0 -نھی و عن شرب النبيذ بعد ثلاث O E usilê SRSA OOD‏ 
١‏ -نهى ب عن هديّة المديان O e O‏ 
۷ -نهى ي عن الصلاة إلى القبور O o BSA REARS‏ 
٨۸‏ -هو والله خير E‏ 


٠٤١ ء٤4۹۸ -وَرَتٌ عثمان طا زوجة عبد الرّحمن بن عوف اه حين طلَقها في مرض الموت‎ ٩ 
EES -الولد للفراش» وللعاهر الحجر‎ ٠ 
CO ف ولك با اشن الاس اخد ای‎ 
o E O -يا أيها الناس؛ إن القصر سنة رسول الله‎ ۲ 
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ال ص عبد الملك ين قريب» فحولة الشعراء» غقيق محمد عودة أبو 
جري» مكتبة الثقافة الدينية القاهرةه ٤١١٤٠ه.‏ 

س الأمدي› علي بن محمد (ت۳۱ه)» الإحكام في أصول الأحكام» (اعتنی 
به: سيد الجميلي)› دار الكتاب العربي› بیروت» طا› ٤٩٤۱ه.‏ 

اح ابن حا تاه السعده ففق حب الاناقوط واخرين: 
هة الا وت ا 0 ف 

- الألباني» محمد ناصر الدين(ت١٠١١٤٠ه)ء‏ إرواء الغليل في تخريج أحاديث 
منار السبيل» المحتب الإسلامي› وت ا 9 

واا الاخادمت المخهة دار المغار فة الرياضن: 

- صحيح سنن ابن ماجه» مكتب التربية العربي» الریاض»› ۱۹۸١‏ م. 

- الأنصاري» زكريا» أسنى المطالب شرح روض الطالب» دار الكتاب 
الإسلامي› (دت) . 

- الإيجي» عضد الدين (ت١١۷ه)»‏ شرح مختصر المنتهى الأصولي (عحقيق 
محمد حسن إسماعيل)» دار الكتب العلمية» بيروت» طا ٤١٤١ه.‏ 

الباجى» سليمان بن خلف (ت٤۷٤ه)»‏ إحكام الفصول في أحکام 
الأصول» (تحقيق عبد المجيد تركي)› دار الغرب الإإسلامي» بيروت» ط۲ › 
SE‏ 

- اللإشارة في معرفة الأصول والوجازة في معنى الدليل» (تحقيق محمد علي 
فر كوس)» المكتبة المكية» مكة» طا ١١١٤٠١١٠ه.‏ 


۷۸ 


كتاب الحدود في الأصول» تحقيق نزيه حماد» مؤسسة الزعبي للطباعة 

وال بیروت» ۱۹۷۳م . 

د الي رح المرط مط الاد موه طا ١۴اه‏ 

- المنهاج في ترتيب الحجاج» (تحقيق عبد المجيد تركي)ء دار الغرب 
السلامي» بیروت» ط۲» ۱۹۸۷م . 

- البخاري» محمد بن إسماعيل (ت١١٠٠ه)‏ الصحيح» (اعتنى به مصطفى 

الغا دار ابن کر بیروت» ٤٥۷‏ 

البرزلئ: او القاسم بن أحمد (ت١٤۸ه)»‏ جامع مسائل الأحكام لما نزل 

من القضايا بالمفتين والحكام» (تحقيق محمد الحبيب الهيلة)ء دار الغرب 

الإسلامي» بيروت» ط١ E‏ 

- البصري» أبو الحسين محمد بن علي (ت٦۴٤ه)ء‏ المعتمد في أصول 

الفقه.» دار الكتب العلميةء (دت). 

اا محمد بن الحسن (ت١٤۹١١ه)»‏ الفتح الرباني فيما ذهل عنه 

الررقاني» دار الكت العلمة ١‏ يروت اء ۴١‏ اف 

البوطي» محمد سعيد رمضان» ضوابط المصلحة في الشريعة الإسلامية› 

مؤسسة الرسالة» ط٥‏ ١١٤١ه.‏ 

البيهقي» أحمد بن الحسين (9۸٤ه).‏ السنن الكبير» مكتبة دار الباز» مكةء 


٤‏ اه. 


2 التاودي» محمد بن الطالب بن سو ده (ت۱۲۰۹ه)» شرح لاممة الزقاق» 
مطبعة الأمنيةء الرباط» 08 
الترمذي٠‏ محمد بن عیسی (ت۲۷۹ه)» الجامع› اود محمد شاکر 


واخرين دار إلخاء التراث الخري روت 
ج الول علي بن عبد السلام » البهجة في شرح التحفة» وبذيله : حلى المعاصم 
لفكر ابن عاصم للتاودي أبی عبد الله محمد دار الفکر» بیروت۲١١٤١ه.‏ 


AAS 


- التلمساني» الشريف محمد بن أحمد (ت١۷۷ه)»‏ مفتاح الوصول إلى بناء 
الفروع على الأصول» (تحقيق محمد علي فركوس)» دار تحصيل العلوم؛ 
الجزائر» طا ١١١٤٠١ه.‏ 

- التنبكتي» أحمد بابا (ت١١١٠٠ه)‏ نيل الابتهاج بتطريز الديباج» مكتبة 
الثقافة الدينيةء القاهرة» ط اء ١۳١٤٠١ه.‏ 

- كفاية المحتاج لمعرفة من ليس في الديباج» (تحقيق عبد الله الكندري)ء دار 
ابن حزم» رو ق 

اا تة اجمد بن عبد الحليم (ت۷۲۸ه)» بيان الدليل في بطلان 
التحليلء» (عقيق حمدي عبد المجيد السلفي)› الفکتت الإسلامي› 
یروت(¿ ۸٩٤۱ھ‏ 

- الفتاوى الكبرىء (تحقيق حسنين محمد مخلوف)» دار المعرفة» بيروت› 
1ھ. 

- قاعدة في الاستحسان» (تحقيق محمد عزير شمس))» دار عالم الفوائدء طا› 
۹ هھ. 

- مجموع الفتاويء (حمع عبد الرحمن بن محمد قاسم وابنه محمد)» مكتبة 
المعارف» الرباط»ء (دت). 

- ال تيمية» او البركات مجد الدين (ت۲١٦ه)‏ وعبد الحليم (ATA)‏ 
وأحمد (ت۷۲۸ه)ء المسودة ذ في أصول الفقهء (تحقيق أحمد الذروي)» دار 
ابن حزم» رونت طا ۲ ھم 

- الثعالبى» أبو منصور (ت ٤۳٠‏ ه)ء يتيمة الدهر في محاسن أهل العصر» 
(اعتنى به: مفيد قميحة)» دار الكتب العلمية» بيروت. طا› ١١٠٤١ه.‏ 

- الجرجاني»› عبد العزيز (ت٦٠"ه)»‏ الوساطة بين المتنبي وخصومه» (حقيق 
محمد أبو الفضل إبراهيم» وعلي البجاوي)» عيسى البابي الحلبي› 
القاهرة» (دت). 


بے وال د 


- ابن جزي» محمد بن احمد ( ت١٤‏ ۷ه)» تقريب الوصول إلى علم الأصول› 
(حقيق محمد المختار الشنقيطي). مكتبة ابن تيمية » القاهرة» ط١› ٤‏ هھهھ. 

- الجويني» عبد الملك بن عبد الله (ت۷۸٤ه)»‏ البرهان في أصول الفقهء 
(محقيق عبد العظيم الديب). دار الوفاءء مصر» ط۲١۸١١٤١ه.‏ 

- غياث الأمم في التياث الظلمء (تحقيق عبد العظيم الديب)ء الدوحة» 
۱ه. 

- التلخيص في أصول الفقه» (تحقيق عبد الله النيبالي وشبير العمري)» مكتبة 
دار الباز» مكةء طاء ۷١١٤١ه.‏ 

- الجيدي» عمر بن عبد الكريم» العرف والعمل في المذهب المالكي» مطبعة 
فضالة» المغرب» ۱۹۸۲م . 

- ابن حبان» محمد البستي (١٤١ه)‏ الصحيح» تحقيق شعيب الأرناؤوط› 
س السا رو 6 اه 

- ابن حجر» أحمد بن علي (ت۲٠۸ه)»‏ التلخيص الحبير في تخريج أحاديث 
الرافعي الكبير» (اعتنى به عادل عبد الموجود وعلي معوض)). دار الكتب 
العلمية› بیروت› ط۱ ۹١١٤١ه.‏ 

- الحجوي» محمد الحسن» الفكر السّامي في تاريخ الفقه الإسلامي» دار 
الكتب العلهة يروت 

- حسين» محمد الخضر (ت۸١۱۹ءم).‏ دراسات في الشريعة الإسلامية» جعه 
علي الرضا التونسي» ١۱۹۷م‏ (دن). 

- رسائل الإصلاح» مكتبة الفذسي» القاهرة» ۱۹۳۹ م. 

- الشريعة صالحة لكل زمان ومكان» اعتنى به علي الرضا التونسي ۱۹۷١۰‏ م٠‏ 
(دن) . 

- نقض كتاب الإسلام وأصول الحكم» المطبعة السلفية ومكتبتهاء القاهرة› 
ك 


۷۳١ 


- حسين» محمد علي› تذيب الفروق والقواعد السنية في الأسرار الفقهية ‏ 
عالم الكت سروت (دت) 

- الحطاب» محمد بن محمد (6٥۹ه)ء‏ مواهب الجليل في شرح مختصر 
خليل› دار الك مروت (دت). 

- حلولو أحمد عبد الرحمن (ت٩۸۹ه‏ أو ۸۹۸ه)ء التوضيح في شرح 
التنقيح» المطبعة التونسية» تونس» ۲۸١١ه.‏ 

- الخرشي» محمد بن عبد الله» شرح مختصر خليلء دار الفكرء بيروت› 
(وت). 

- ابن خلدون» عبد الرحمن (ت۸٠۸ه).‏ المقدمة» دار الكتاب اللبناني› 
روت »› ۲م 

- الدارقطنيء السننء (غقيق عبد الله هاشم يماني)ء دار إحياء التراث 
العربي »› روک ١‏ ١هت‏ 

- ابو داود» سلیمان بن اللأشعث (ت١٠۲۷ه)».‏ السنن» (عقيق محمد محي 
الدين عبد الحميد)ء دار إحياء التراث العربي» بيروت» (د ت). 

- الدېوسي»› أبو زيد عبيد الله بن عمر (ت ٤۳١‏ ه)ء تقويم الأدلة في أصول 
القع دار الب العامة روت :415 ۲٤۳١‏ هن 

- الدردير » أحمد بن محمد العدوى (ت٠١٠٠٠ه)»‏ الشرح الكبيرء» مع حاشيه 
الدسوقي عليهء دار إحياء الكتب العربية» بيروت» (دت). 

- الشرح الصغير» مع بلغة السالك للصاوي» (تحقيق مصطفى كمال وصفي)؛ 
دار المعارف» القاهرة» ٠۹۷۲‏ م. 

- الدريني» محمد فتحي» المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في التشريع 
الإاسلامي» مؤسسة الرسالة» بيروت» ط۳ ۸١١٤١ه.‏ 

- الدسوقي› محمد بن أحمد بن عرفة (ت٠۲۳١ه)»‏ الحاشية على الشرح 
الكبير للدرديرء دار إحياء الكتب العربية» (دت). 


س 


لار فخر الدين محمد بن عمر (ت ٦‏ ٠٦ه)»‏ المحصول في علم الأصول› 
(محقيق جابر فياض العلواني)» مؤسسة الرسالة» بيروت» ط۳ ۸١٤١ه.‏ 
جن را ري اللي قد ا جم ي خد (ت٩۷۹ه)»‏ جامع العلوم 
والحكم في شرح خمسين حديثا من جوامع الكلم» (تحقيق شعيب 
الأرناؤوط وإبراهيم باجس)» مؤسسة الرسالة» بیروتٹت» ط ۷ء ۳١٤١ه.‏ 

- الرحيباني» مصطفى بن سعد مطالب أولي النهى في شرح غاية المنتهى» 
المكتب الإسلامي» بيروت» (دت). 

ج ا چ (ت١۲٠ه).‏ البيان والتحصيل والشرح والتوجيه 
والتعليل في مسائل المستخرجةء دار الغرب الاسلامى» بيروت. ط۲ 
۹۸ ه. ۰ 

- مسائل آبي الوليد بن رشد الجد» (تحقيق محمد الحبيب التجكاني). دار 
الجيل› بيروت» ط۲ ١٤١١٤١ه.‏ 

- المقدمات الممهدات لبيان ما اقتضته رسوم المدونة من الأحكام الشرعيات 
والتحصيلات المحكمات لأمهات مسائلها المشكلات دار الكتب العلمية» 
بيروت» طا ١١١٤٠١ه.‏ وطبعة دار الغرب ال سلامي . 

- أبن رشد» محمد بن أحمد بن محمد (ت١۹٠ه)»‏ بداية المجتهد وناية 
AEN aE Eg‏ 

- الضروري في أصول الفقه» (تحقيق حال الدين العلوي)ء دار الغرب 
الإ سلامي› بیروت» طا م. 

- ابن رشيق» الحسين بن عتيق (ت۳۲٦ه)»‏ لباب المحصول في علم 
الأول (كى مح غزالي عمر جابي)» دار البحوث للدراسات 
الإسلاميةء الامارات» طا ۲١١٤١ه.‏ 

- الرّصاع» محمد بن قاسم ( ت٤‏ ٩۸ه)»‏ شرح حدود بن عرفة» (تحقيق محمد أبو 
الأجفان والطاهر المعموري)» دار الغرب الإسلامي» بیروت»› ط۱ ۱۹۹۳ م. 


-—_ ۴۳ 


- الرهوني» يحي بن موسى (ت۷۷۳ه)ء تفة المسؤول في شرح مختصر 
منتهى السول. (تحقيق الهادي شبيلي)› دار البحوث للدراسات الإسلامية› 
الامارات» طا ۲١١٤١ه.‏ 

- الريسوني› أحمد» نظرية المقاصد عند الإمام الشاطبي» دار الكلمة» مصر› 
ط۱ ۱۸٤۱هھ.‏ 

- الزبيدي» محمد مرتضى الحسيني (ت٣۲۰٠ه)»‏ تاج العروس من جواهر 
القاموس» (تحقيق عبد الكريم العزباوي وأخرين)» مطبعة حكومة الكويت› 
۹ھ. 

- الررقاني» عبد الباقي بن یوسف (ت۹۹٠٠١ه)»‏ شرح مختصر خليل» اعتنى 
به عبد السلام أمين» دار الكتب العمية» بيروت. طا ١١١٤٠١ه.‏ 

- الرّركشي» بدر الدين محمد بن ادر (ت٤۷۹ه)ء‏ البحر المحيط في أصول 
الفقه» دار الكتبي» القاهرة. 

- تشنيف المسامع بجمع الجوامع» (غقيق عبد الله ربيع وسيد عبد العزيز)ء 

مكتبة قرطبةء القاهرة» ط۰۲ ۹١٤١ه.‏ 

المنثور في القواعد الفقهية» وزارة الأوقاف الكويتية» الكويت . 

- زرّوق» أحمد الفاسي» شرح الرسالة» دار الفكر» بيروت» ١١٤٠ه.‏ 

- ابو زهرة» محمد مالك : حياته وعصره» اراؤه وفقههء دار الفكر العربي»› 
القاهرة» ١۹۹۷‏ م. 

- أبو زيد» بكر بن عبد الله المدخل المفصل إلى فقه الإمام أحمد بن حنبل 
وتخريجات الأصحاب» دار العاصمة» الرياض»› طا١› ٠٤١١۷‏ ه. 

- ابن أبي زيد» عبد الله بن عبد الرحمن القيرواني (ت٣۳۸ه)ء‏ الجامع في 
السنن والآداب والحكم [الكتاب هو الجامع من «مُختصر المدونة)]» (حقيق 
عبد المجيد تركي). دار الغرب الإسلامي» بيروت» ط ۲ء ١۱۹۹م.‏ 

- الب عن مذاهب مالك» مخطوط بمكتبة تشستربيتي» رقم ٤٤۷٥‏ . 


۱ 


0 


- النوادر والزيادات على ما في المدونة من غيرها من الأمهات» (تحقيق عبد 
الفتاح الحلو واخرين)ء دار الغرب الإسلامي» بیروت»› ط۱› ۱۹۹۹٩‏ م. 

- الزيلعي» عبد الله بن يوسف (ت۲٦۷ه)»‏ نصب الراية في تخريج أحاديث 
الهداية» حقيق محمد البنوري» دار الحديث. القاهرة» ۷١۷١١١ه.‏ 

- السبكي» عبد الوهاب بن علي (ت١۷۷ه)»‏ الإهاج شرح المنهاج» دار 
الكتب العلمية» بيروت» (دت). 

- رفع الحاجب عن مختصر ابن الحاجب» عالم الكتب» بيروت» طا 
۹ ۱ه. 

- طبقات الشافعية الكبرى» (تحقيق محمود الطناحي وعبد الفتاح الحلو)» 
هجر» القاهرة» ط۲» ٠٤١١۳‏ ه. 


- السجلماسي» محمد بن أبي القاسم (ت۷١٠٠ه)»‏ شرح اليواقيت الثمينة» 
(تحقیق عبد الباقي بدوي). مكتبة الرشد» الرياض» طا١›‏ ١١٠٤١ه.‏ 

- سحنون» ابن سعيد التنوخي (ت١٠٤۲ه).‏ المدونةء دار الكتب العلميةء 
بیزوت ؛ 

- السمرقندي» علاء الدين محمد بن أحمد (ت۳۹٠ه)ء‏ ميزان الأصول في 
نتائج العقول» (تحقيق محمد زكي عبد البر)» مطابع الدوحة الحديثة» قطر» 
طا ٤٠١٤‏ اه. 

- ابن السمعاني٠‏ منصور بن محمد (ت۸۹٤ه).‏ قواطع الأدلة في الأصول› 
دار الكتب العلمية» بيروت. طا ۸١١٤١ه.‏ 

- السنوسي» عبد الرحمن بن معمر» اعتبار المالات ومراعاة نتائج التصرفات› 
دار ابن الجوزي» السعودية» طا ١٤١٤٠١ه.‏ 

- مراعاة الخلاف» مكحتبة الرشد» الرياض» طا ١١٤١ه.‏ 

- الشاطبي» أبو إسحاق إبراهيم بن موسى (ت٠۷۹ه)ء‏ الاعتصامء (تقيق 
مشهور .ابن ٠)‏ مكتة الترخك المنامة طا ١٣٤ف‏ 


Vo 


- فتاوى الإمام الشاطبي» (جمع محمد أبو الأجفان)» مكتبة العبيكان» الرياض› 
ط٤‏ ۱١٠۲م.‏ 

- الموافقات» محقيق وشرح عبد الله دراز» دار المعرفة» بيروت . 

- الشافعي› محمد بن إدريس (ت١٤٠۲ه)ء‏ الرسالةء (تحقيق أحمد محمد 
شاكر).» مصطفى بابي الحلبي القاهرة» ۸١١١ه.‏ 

- شقرون» محمد مراعاة الخلاف عند المالكية وأثره في الفروع الفقهية › دار 
الببحوث للدراسات الإسلامية وإحياء التراث» دبي» طا ١١٤٠١ه.‏ 

- الشنقيطي› محمد الأمين (ت ۳۹۳١ه)‏ مذكرة أصول الفقه على روضة 
الناظر» (اعتنى به سامي العربي)» دار الیقین» مصر»٬‏ ۹١١٤١ه.‏ 

- نثر الورود على مراقي السعوده (غحقيق وتتمة محمد ولد سيدي ولد حبيب)؛ 
دار المنارة» جدة» طا ٠٤١١١‏ ه. 

- ابن أب شيبة » ابو بکر (ت ٣۲۳ه)»‏ المصنف» دار الرشد» الریاض»› ۹٠٠٠ه.‏ 

- ابن الشيخ» محمد الأمين ولد محمد سالم مراعاة الخلاف في المذهب 
المالكي. دار البحوث للدراسات الإسلامية وإحياء التراث» دبي» طا 
۳ هھ. 

- الشيرازي» أبو إسحاق إبراهيم بن علي (ت۷1٤ه)»‏ شرح اللمعء (حقيق 
عبد المجيد تركي). دار الغرب الإسلامي» بيروت» طاء ۱٤١۸‏ ه. 

- الصاوي» أبو العباس أحمد» بلغة السالك في إلى أقرب المسالك» تحقيق 
مصطفى كمال وصفي › دار المعارف. القاهرة» ١۹۷۲‏ م. 

- الصنهاجي› أبو الشتاء بن الحسن الغزي» مواهب الخلاق على شرح التاودي 
للامية الزقاق» (صححه أحمد بن أبي الشتاء)» مطبعة الأمنيةء الرباط› 

طا 400م. 

- الطبراني» سليمان بن أحمد (١۳۷ه)»‏ المعجم الكبير» (حقيق حمدي عبد 
المجيد السَلّفي)» مكتبة العلوم والحكمء الموصل» ٤٠٠٠اه.‏ 


۹٣ 

- الطوفي» نجم الدين سليمان بن عبد القوي (ت١١۷ه)ء‏ كتاب التعيين شرح 
الأربعين» (تحقيق أحمد حاح محمد بن عثمان). المكتبة المكية» مكة 
المکرمة» ط۱» ۹١١٤١ه.‏ 

- ابن عابدين» محمد مين بن عمر (ت۲١١١ه)»‏ رد المحتار على الدر 
المختارء دار الكتب العلمية» بيروت» (دت). 

- ابن عاشور» محمد الطاهر (ت۳۹۳١ه).‏ اليس الصبح بقريب» الشركة 
التونسية للتوزيع » تونس» (دت). 

- التحرير والتنويرء الدر التونسية للنشر» تونس»› ٤٩٤۹۸٠م.‏ 

- حاشية التوضيح والتصحيح لمشكلات كتاب التنقيح» مطبعة النهضة»› 
تونس» ط۱» ١٤۱۳هھ.‏ 

- النظر الفسيح عند مضايق الأنظار في الجامع الصحيح» الدار العربية 

ا ا ج ون ۹۹ف 

مقاصد الشريعة الإسلامية» تحقيق محمد الطاهر الميساوي» دار النفائس› 

الأردنء ط ٣ء‏ ١١٤١ه.‏ 


جا غ ابره او عر وم ج عدال ( ت هه ا رو( اع 
به: محمد علي معوض)». دار الكتب العلميةء» بيروت»› ١١١٤٠١ه.‏ 

- التمهيد لما في الموطاً من المعاني والأسانيدء مكتبة المؤیده ط١»‏ ۸۷١١ه‏ 
اق 

- جامع بيان العام وفضلهء (غقيق أبي الأشبال الزهيري)» دار ابن الجوزي› 
الدمام» ط» ۹١١٤١ه.‏ 

- عبد الرزاقء ابن همام الصنعاني (ت١١۲ه)»ء‏ المصنف» تقيق حبيب 
الرحمن الأعظمي» المكتب الإسلامي» بیروت» ١١٤٠ه.‏ 

- ابن عبد السلام» أبو عبد الله محمد الهواري (ت ۹٤۷ه)»‏ تنبيه الطالب 
لفهم ألفاظ جامع الآمهات لابن الحاجب (من أول البيوع إلى ناية خيار 
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التروي)ء تحقيق : سالم مفتاح علي مبارك» رسالة مقدمة استكمالا لمتطلبات 
الإجازة العالية (الماجستير)» جامعة الفاتح › کله الآداب» قسم اللغة 
العربيةء الجماهيرية الليبية» العام الجامعي ۴٠٠۲-٤٠٠۲ف.‏ 

عبد الوهاب» القاضي ابن نصر البغدادي (ت ٤۲۲‏ ه)» الإشراف على نكت 
مسائل الخلاف» (تقيق الحبیب بن طاهر)» دار ابن حزم» ط١١١٠٤٠١ه.‏ 
المعونة على مذهب أهل المدينة» اعتنى به محمد إسماعيل» دار الكتب 
العلمية» طا ۸١١٤١ه.‏ 

الى محمد القرطبى (ت١٠٠۲ه):‏ العتبية» مع شرحها: البيان 
والتحصيل» دار الغرب اللإسلامي» بيروت» ط۸)۰۲١٤١ه.‏ 

العجلوني» إسماعيل بن محمد (ت١١١١ه)ء‏ كشف الخفاء ومزيل الإلباس 
عما اشتهر على ألسن الناس» دار التراث الإسلامي» القاهرة» [تصوير طبعة 
حسام الدين القڏسي]. 

العدوي» علي الصعيدي › الحاشية على كفاية الطالب الرباني› دار الفكر› 


بیروت . 

الحاشية على شرح الخرشي على مختصر خليل» دار الفكر» بيروت. 

- العراقي» أبو زرعة أحمد بن زين الدين (ت٠۸۲ه):‏ الغيث الهامع شرح جمع 
الجوامع» (اعتنى به حسن قطب) الفاروق الحديثية» القاهرة» طا› 
۰ ه. 

- ابن العربي› محمد بن عبد الله المَعافري (ت ٠٤١‏ ه)ء أحكام القران» دار 
الكت العلمية» بيروت» (دت). 

- عارضة الأحوذي بشرح جامع الترمذي» دار الكتب العلمية» بيروت» طا› 


۸ ه. 
ت فانون التأويل › (حقیق محمد السليماني)› دار الغرب الإسلامي» یروت › 
ط۲ ۰ مم. 


ی 0 0 د 


- القبس في شرح موطأً مالك بن أنس» (نحقيق محمد ولد كريم)» دار الغرب 
الإ سلامي» بیروت» طا 1۲ م. واعتمدت كذلك على النسخة التي 
حققها : أيمن نصر وعلاء إبراهيم » دار الكتب العلمية» بیروت»› ط۱ ۹١١٤٠ه.‏ 

- المحصول في أصول الفقه» (نتحقيق حسين اليدري). دار البيارق» عمّان» 
طا ٠٤١١‏ ه. 

- العطار» حسن بن محمد» حاشيته على شرح الجلال المحلي على جع 
الجوامع» دار الكتب العلمية» بيروت. 

- ابن عطيّة أبو محمد عبد الحق بن غالب (ت ٤٦‏ ١ه):‏ المحرر الوجيز في تفسير 
الكتاب العزيز» (عبد الله الآنصاری وآخرین)» قطر» ط۱» ۹۸١۳١ه.‏ 

- العلمي» علي بن عيسى» النوازل» وزارة الأوقاف المغربية» ۹١٤٠ه.‏ 

- العلوي» عبد الله بن إبراهيم الشنقيطي (ت ١١١٠ه)»‏ نشر البنود على مراقي 
السعود» دار الكتب العلمية» بیروت»› طا ۹١٤٠١ه.‏ 

- علي» محمد إبراهيم أحمدء اصطلاح المذهب» دار البحوث الإمارات» 
طا» ١١٤١ه.‏ 

= ولش مخ ن أحمد (ت۱۲۹۹ه)» منح الجليل في شرح مختصر 
خلیل» دار الفکرء یروت . 

- فتح العلي المالك في الفتوى على مذهب الإمام مالك دار المعرفة. 
بیروت . 

- آبو عمران» عبيد بن محمد الفاسي الصنهاجي. النظائر في الفقه المالكي» 
اعتنى به جلال الجهاني» دار البشائر الإسلامية» بيروت» طاء ١١٤١ه.‏ 

عیاض ابو الفضل بن موسى اليحصبي (ت٤٤٠ه)»‏ إكمال المعلم بفوائد 
مسلم» (تحقیق يحي إسماعیل). دار الوفاء»ء مصر» ط۱» ۹١٤١ه.‏ 

- ترتيب المدارك وتقريب المسالك لمعرفة أعلام مذهب مالك (تقيقق أحمد 
بكير محمود). دار مكتبة الحياة» بيروت. (دت). 
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- الغزالي» أبو حامد محمد بن محمد (ت ٠٠٠١‏ ه)» شفاء الغليل في بيان الشبه 
والمخيل ومسالك التعليلء (نحقيق حمد الكبيسي)» مطبعة الإرشاد» بغداد» 
۰ه ا 

- المستصفى من علم الأصول» (تحقيق محمد سليمان الأشقر)» مؤسسة 
الرسالة» يروت طا ۷١٤١ه.‏ 

- الفاسي» علالء مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمهاء مكتبة الوحدة العربية 
الأو ااا 

- الفاسي» أبو حفص عمر (ت۸۸١١ه)»ء‏ تحفة الحذاق في شرح لامية الزقاق› 
فاس» (دن)» ۱۸۸۸م» طبعة حجرية. 

- الفتوحي» تقي الدين أبو البقاء (ت۹۷۲ه)» شرح الكوكب المنير» (عحقيق 
محمد الزحيلي ونزیه حماد)» مکتبة العبیکان» الریاض› ۱۹۹۳۲١م.‏ 

- ابن فرحون» برهان الدين إبراهيم بن علي (ت۷۹۹ه)» تبصرة الحكام عن أصول 
الأقضية ومناهج الحكام» دار الكتب العلمية» بيروت» طا ١١١٤١ه.‏ 

- الديباج المذهب في أعيان المذهب» دار الكتب العلمية» بيروت» طا› 
٤۷‏ اه. 

- كشف النقاب الحاجب عن مصطلح ابن الفاح( عق حه ابو قاری 
وعبد السلام الشريف)ء دار الغرب الإسلامي» بيروت. ط› ١۹۹١م.‏ 

- الفيروزآبادي» القاموس المحيط» مصطفى البابي الحلبي» ۱۹۱۳ م. 

- ابن قتيبة» عبد الله بن مسلم (ت٣۲۷ه)»‏ المعارف» دار الكتب العلمية 
تروت طا ۷ق 

- القرافي» شهاب الدين أحمد بن إدريس (ت٤۸٦ه)ء‏ الإحكام في تمييز 
الفتاوى. عن الأحكام وتصرفات القاضي والامام» ( كف قد الفتاح انو 
غدة)» مكتة المطبوعات الإسلامية» حلب» ۸۷١١ه.‏ 

- دار الغرب اللإسلامي» بیروت» طا ٤۱۹۹م.‏ 


VV 


- شرح تنقيح الفصول» (نحقيق طه عبد الرؤوف سعد) مكتبة الكليات 
الأزهرية» القاهرة» ۳۹۳١ه.‏ 

- أنوار البروق في أنواء الفروق» عالم الكتب» بيروت. 

- نفائس الأصول في شرح المحصول» مكتبة نزار الباز» مكة» ط ٣ء‏ ۸١٤١ه.‏ 

ج القرط» ابو العباس أحمد بن عمر بن إبراهيم (ت١٠٠ه):‏ المفهم لما 
آشکل من تلخیص کتاب مسلم» 5ران کر سوت اف 

- القرطبي» أبو عبد الله محمد بن أحمد (ت١۷٦ه):‏ الجامع لأحكام القرآن» 
دار الكتب المصريةء القاهرة» ۱۹۳۷م. 

- ابن القصار» علي بن عمر (ت۳۹۷ه)ء المقدمة في الأصول» (تحقيق محمد 
السليماني). دار الغرب الإسلامي» بیروت» ط۱» ٩۱۹۹م.‏ 

- ابن قيم الجوزية» محمد بن أبي بكر (ت١١۷ه)»‏ إعلام الموقعين عن رب 
العالمين ٠‏ دار الكثب العلمية» بيروت. 

- بدائع الفوائد. دار الكتاب العربي» بيروت» (دت). 

- الكلوذاني» أبو الخطاب محفوظ بن أحمد (ت١٠٠ه)»‏ التمهيد في أصول 
الفقه» (غحقيق مفيد أبو عمشة)» المكتبة المكية» مكة» ط٣»ء‏ ١١٤١اه.‏ 

- اللقاني» إبراهيم بن إبراهيم (ت١٤١٠٠ه)»‏ منار أصول الفتوى وقواعد الإفتاء 
ازى (تحقيتق عبد الله الهلالي)ء وزارة الأوقاف المغربية» ۲٠٠۲م.‏ 

- ابن ماجه» محمد بن یزید (ت٣۲۷ه)»‏ السنن» (اعتنی به محمد فؤاد عبد 
الباقي)» ار اکر وت 7وت 

- المالقي» الشعبي» الأحكام» دار الغرب الإسلامي» بيروت. 

هالت این اس ( ۷۹اه ارط روا یی بن بن الاش (اعتی ب 
محمد فؤاد عبد الباقي)» دار إحياء التراث العربي» القاهرة. 

- المرداوي» علي بن سليمان (ت١۸۸ه)»‏ التحبير شرح التحرير» حقيق عبد 
الرحمن الجبرين واخرين» مكتبة الرشد» الرياض› طا› ١١٤١ه.‏ 
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- المشاط» حسن بن محمد (ت۳۹۹١ه)»‏ الجواهر الثمينة في أدلة عالم المدينة» 
تحقيق عبد الوهاب أبو سليمان» دار الغرب اللإسلامي» بيوت» ط۲ » ١١١٤٠١ه.‏ 

- المقري› أبو عبد الله محمد بن محمد (ت۸١۷ه)»‏ القواعد» (تحقيق أحمد 
بن حميد)» مركز إحياء التراث الإسلامي» مكة› (دت) . واعتمدت النسخة 
المحققة من قبل : محمد الذردابي؛ وهي رسالة دكتوراه في المغرب؛ وهي 
نسخة كاملة للكتاب» بخلاف النسخة السابقة فإنها تنتهي لے نوات 
العبادات . 

- المنجور» أحمد بن علي (ت١۹۹ه)»‏ شرح المنهح المنتتخب إلى قواعد 
المذهب» تحقيتق محمد الشيخ الأمين» دار عبد الله الشنقيطي(دت). 

- ابن منظور» حال الدين محمد بن مكرم الإفريقي (ت١١۷ه)»‏ لسان 
العرب» دار الصادر» بيروت» ط۲١۲١١١٤١ه.‏ 

- المواق» محمد بن يوسف (ت۸۹۷ه)» اتاج والإكليل لمختصر خليل» دار 
الكتب العلمية» بيروت» ط١١١١١٤١ه.‏ ) 

د ميارة» محمد بن أحمد الماسي (ت۷۲١٠٠١ه)‏ الإتقان والإحكام في شرح 
تحفة الحكام. 

- الروض المبهجح بشرح بستان فكر المهج في تكميل المنهج» ححقيق محمد 
فرح الزائدي» منشورات إقاء مالطاء ٠١١٠م.‏ 

کا جي قاسم بن عیسی (ت ۸۳۷ه)» شرح الرسالة» دار الفكر» بيروت› 
۲ ههھ. 

- ابن نجيم» زين الدين بن إبراهيم» البحر الرائق شرح كنز الدقائق دار 
الكتاب الإسلامي» بيروت. 

ج السات أحمد بن شعيب (ت٠٠ه)»‏ السنن «المجتبى»» دار الكتاب 
العربي› روت (دت). ۰ 

- ابن النديم» مخمد بن إسحاق (ت١٠۳۸ه)»‏ الفهرست» دار المعرفة 
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وة ط۲ ۷١٤١ه.‏ 

ج اد بن غنيم ٠‏ الفواكه الدواني في شرح رسالة ابن أبي زيد 
القيرواني» دار الفكر» بيروت. 

- الهيتمي» أحمد بن محمد تحفة المحتاج في شرح المنهاج» دار إحياء 
الزات العربي. دو ر 

- الوزاني» المهدي» تحفة الأكياس في شرح عمليات فاس» (اعتنى به: هاشم 
العلوي)ء وزارة الأقواف المغربيةء ١١٤١ه.‏ 

- حاشية على شرح التاودي على لامية الزقاق» (دن)» فاس» ١٠۹٠م‏ (طبعة 
حجرية) . 

- حاشية على شرح التاودي على تحفة ابن عاصم »› (دن) (دت)» فاس (طبعة 
حجرية). 

- المعيار الجديد» تحقيق محمد عبادء وزارة الأوقاف والشؤون الإسلاميّةء 
المغرب» ۹١١٠ه.‏ واعتمدت الطبعة الحجرية: (دن)» فاس» ۹۱۰٠م.‏ 

- الونشريسي» أحمد بن يحي (ت ٤‏ ١۹ه)»‏ إيضاح المسالك إلى قواعد الإمام 
مالك» (تحقيق أحمد الخطابي)ء الرباط ١٠٠٤٠ء.‏ 

- عدة البروق في جمع ما في المذهب من الجموع والفروقء (تحقيق حمزة أبو 
فارس)» دار الغرب الإ سلامي» روت طا ١٠اه‏ 

- المعيار المعرب والجامع المغرب عن فتاوى علماء إفريقية والأندلس 
والمغرت» دار الغرب الا سلامي› رو 0 

- الهواري» عبد السلام بن محمد» حاشيته على شرح التاودي للامية الزقاق› 
(دن)» فاس» ١١۱۹م»‏ طبعة حجرية. 

- اليافعي» عبد الله بن أسعد (ت۹۸٠۷ه)»‏ مرآة الجنان وعبرة اليقظان»ء دار 
الكتب العلمية» بيروت. طاء»ء ۷١٤١ه.‏ 

او 


——— £۳ 


0 
الفصل التمهيدي 
أصول المذهب المالكي: مفهومًاء وإاحصاءً وأنواعًاء وخصائص 
O۲ - 11‏ 
لا المبحث الأول: مفهوم أصول المذهب المالكي . E‏ 
- المطلب الأوّل: الأصل : مفهومه لغة واصطلاحا E EO‏ 
- المطلب الثاني : مفهوم المذهب المالكي E E o‏ 
لا المبحث اللّاني: أصول المذهب المالكي إحصاؤهاء وأنواعها _ ... ١١‏ 
- المطلب الأول: إحصاءُ أصول المذهب المالكي O ETT TTT‏ 
- المطلب الثاني : أنواع أصول المذهب المالكي E la‏ 
لا المبحث الثالث: حَصائص أصول المذهب المالكي ET‏ 
Ose Ss esses OS a‏ 
- الخاصىة الثانية : انفراد المالكية ببعض الأصول»› واحتفاؤهم بأصول 
ی ك الاا ع .0 N Sere‏ 
- الخاصية الثالثة : علاقة أصول مالك بأصول أهل المدينة WSE‏ 


- الخاصية الرابعة : الجمع بين أصول أل الراى رأضول آمل اليك ١‏ #ة 
- الخاصبة الخامسة: مركزية المصلحة فى الأصول الأجتهادية في المذهب 


الفصل الأول 
المصالح المرسلة قي المذهب المالكي ‏ "۵ - ١٣ا‏ 
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۵ تمهید: عناية التشريع الإسلامي برعاية المصلحة E ea ETT‏ 
المطلب الأوّل: المصلحة: حقيقتهاء وأقسامهاء وأنواعها E‏ 
- الفرع الأول: المصلحة حقيقتها لغة واصطلاحا i iade‏ 
- الفرع الثاني : المصلحة: أقسامها وأنواعها NF rele ESAs‏ 


6 المطلب الثاني : المصالح المرسلة : مفهومها اصطلاحا فى المذهب المالكى . ۸٠‏ 
٠‏ المطلب الثالث: المصطلحات المرادفة للمصالح المرسلةء والألفاظٌ ذات 


الصلة ا NT AISLE OLLI TES DS‏ 
٠‏ المطلب الرّابع : مذاهب العلماء في المصالح المرسلة .. E heee‏ 
- الفرع الأوّل: بيان مذاهب العلماء في حجْيّة المصالح المرسلة U sss‏ 
- الفرع الثاني : مذهب الْرَاليَ والتًعقيب عليه NOTE TET TTE‏ 
- الفرع الثالث: مذهب ابن الجوينيّ واللًعقيب عليه ES‏ 
فا المبحث الاني: المصالح المرسلة في المذهب المالكي» حجيتهاء 
وشروط العمل بها ومجاله NT TTT‏ 
المطلب الأوّل: حُجية المصالح المرسلة في المذهب المالكي Ves‏ 
ه المطلب الاني: وا ابن الجويني للإمام مالك TT‏ 
© المطلب الثالث: التحقيق في تفرد المالكيّة بأصل المصالح المرسلة .. ٠١۷‏ 
٠‏ المطلبٌ الرّابع : شروط العمل بالمصالح المرسلة في المذهب المالكي . ٠١٤‏ 


© المطلب الخامس: محال العَمَل بالمصالح المرسلة في المذهب المالكيّ ٠١۷١‏ 
- الفرع الأوّل: اختصاص المصالح المرسلة بالأحكام المعللة VT ais‏ 
- الفرع اللّاني : الو سعة على الحكام في الأحكام السياسية الاستصلاحية التعزيريّة ٠١١‏ 
- الفرع الثالث: أهميّةٌ أصل الاستدلال المرسل في تدبير أمور الأَمَةَ ... ٠۷۸‏ 
لا المبحث الثالث: المصالح المرسلة في المذهب المالكي : الأدلة الناهضة 
بحجيتها» والاعتراضات الواردة عليهاء وعلاقتها بالنصوص الشرعية 
وبالأصول الاجتهادية في المذهب WA ASSESSED‏ 
المطلب الأول : الأدلّة اللَاهضة بحجَيَة المصالح المرسلة WT sas‏ 
ه المطلب الثاني : الاعتراضاتُ الواردة على أصل حجيَة المصالح المرسلة ٠۹٩‏ 


—__ 0 


٠‏ المطلب الثالث: علاقة المصالح المرسلة بالنصوص الشرعية وبالأصول 


الاجتهادية فى المذهب E E N TT‏ 
- الفرع الأوّل: علاقة المصالح المرسلة بالأصوص الشرعية N ET‏ 
- الفرع الثاني : المصالح المرسلة والقياس O‏ 


لا المبحث الرّابع : الشواهد التَطبيقيّة للمصالح المرسلة في المذهب 
المالكئ CESARE Sek‏ 


ا و ع LETT TTT‏ 
- المسألة الثانية : العقوبة بالمال TT TT‏ 
- المسألة الثالثة : اشتراط الخلطة فى الذعوى E o‏ 
- المسألة الرابعة: الخلوّات E O SEC‏ 
- المسألة الخامسة : جواز الاستناد إلى آثار الأقدام في إثبات السرقة ونحوها 

ETT ITE TTT TTT اعتمادا على المصلحة المعتبرة‎ 

الفصل الثاني 

الاستحسان ق المذهب المالڪيٰ 

۷ - 5 
لا الميحث الأول: الاستحسان: المفهوم والمضمون Ln TEE‏ 
المطلب الأوّل: الاستحسان» مفهومه في اللغة والاصطلاح المالكيي .. ٠٠١‏ 
المطلب الثاني : أركان الاستحسان TT‏ 
- الفرع الأول: الدّليل الأصليَ الذي يعدَل عنه Ta‏ 
- الفرع الَاني: الذليل المقتضي للعدول ETT‏ 1 
- الفرع اللّالث: مناط الاستحسان ... AEE‏ 
المطلب الّالث: المصطلحات ذاتُ الصَلة بأصل الاستحسان: AF ass‏ 
- الفرع الأول: المصالح المرسلة TTT e‏ 


- الفرع الاني: تخصيص العلة AEE PDS TEAS‏ 


ل۷ 


المطلب الرابع : مذاهب العلماء في الأخذ بأصل الاستحسان Anes‏ 
- الفرع الأوّل: تحرير محل النزاع CTT‏ 
- الفرع الثاني : مذاهب العلماء فى الاستحسان الختلّف فيه : Eas‏ 
3 المبحث الثاني : الاستحسان في المذهب المالكي حجية» وأقساماء 
وشروطاء ومحال إعمال» ومقتضيات الأخذ به OED‏ 
المطلبٌ الأوّل: الاستحسان: حجيته في المذهب المالكي AA...‏ 


6 المطلب الثانى : الاستحسان: أقسامه وأنواعه فى المذهب المالكى ... ٠۳١١‏ 
6 المطلبُ النّالث: الاستحسان: شروطه» ومحال العمل به فى المذهب 


O N DL CS المالكي‎ 

- الفرع الأول: شروط العمل بالاستحسان في المذهب المالكي eas‏ 
- الفرع الناني : ل العَمَّل بالاستحسان في المذهب المالكي EV...‏ 
- المطلب الرّابع : الأصول المصلحيّة المقتضية للدول عن الدليل الأصليّء 
وكواشف عُموم الحاجة المقتضية للاستحسان TET‏ 

- الفرع الأول: الأصول المصلحيَّة المقتضية للحدول عن الدليل الأصلي . ۳٤۹‏ 
- الفرع الاني: كواشف عُموم الحاجة المقتضية للاستحسان sans‏ 


لا المبحث الثالث: الاستحسان فى المذهب المالكى» الأدلة الناهضة بحجيته› 

والاعتراضات الواردة عليه» وعلاقته بالأصول الاجتهادبة في المذهب ۳۹۹ 
6 المطلب الأول : الأدلة الناهضة بححية الاستحسان E TEE‏ 
6 المطلب الثاني : الاعتراضاتُ الواردة على الاحتجاح بالاستحسان .... ۳۸١‏ 
المطلب الثالث: علافة الاستحسان بالأصول الاجتهادية في المذهب المالکكي ۳۸۹ 


- الفرع الأول : علاقة الاستحسان بالقياس ET O n.‏ 
- الفرع الثاني : علاقة الاستحسان بالمصلحة المرسلة ils nares‏ 
قا المبحث الرابع : الشواهد التطبيقيّة للاستحسان في المذهب المالکيٌ ۳٣۰‏ 
6 المسألة الأولى: تضمين الرّاعي المشتَرّك a TTT TTY‏ 
المسألة الثانية : الإجارة على ثمن مجهول NSS‏ 


6 المسألة الثالثة : مسألة الإذن فى إحياء الموات ETT‏ 


المسألة الرابعة: حَلْط الأذهاب والرّيتون واللبن NO moses ai Ra sed‏ 


القصل الثالث 
سد الذرائع قي المذهب المالكيٰ ‏ ١ء‏ - 0۷١‏ 


المبحث الأول: سد الذرائع: المفهوم والمضمون aT‏ 
ه المطلب الأوّل: مفهومٌ سد الذريعة في اللغة والاصطلاح المالكي ... ٤٠١‏ 
- الفرع الأول: مفهوم الذرائع لغة CVE SLR EES ESSER EEE‏ 
- الفرع الّاني: مفهوم سد الذريعة في الاصطلاح المالكيّ ATE‏ 
- الفرع الثّالث: أركان سذ الذرائع E E‏ 
٠‏ المطلب اللّاني : الإطلاقات المرادفة لأصل سد الذرائع » والألفاظ ذات الصلة به ٤٤١‏ 
المطلب الثّالك: أهميّة قاعدة سد الذرائع CGS:‏ 
6 المطلب الرًّابع : صلةٌ سدٌ الذرائع بقاعدة الوسائل والمقاصد» وبقاعدة المال ٠٠١‏ 
- الفرع الأوّل: صِلَةٌ سد الذرائع بقاعِدّة الؤسائل والمَقاصِد TEY‏ 
- الفرع الثاني : صلة سد الذرائع بقاعدة اعتبار المآل go‏ 
ه المطلبٌ الخامِس: علاقة سد الذرائع بالمصالح والمفاسد CLEITETET‏ 
لا المبحث الثاني : سذ الذرائع في المذهب المالكيّ: حجيةء وأقساماء 
وموجُهات العمل به» ومحالانه CO RE ERE OLR EES‏ 
6 المطلب الأوّل: حجية سد الذرائع في المذهب المالكيّ E ees‏ 
- الفرع الأول: إثبات حجِيّة أصل سذ الذرائع في المذهب للك 2١‏ 
- الفرع اللّاني : مدى اختصاص مالك بأصل سد الذرائع CE ss‏ 
ê‏ المطلب الثاني : تقسيمات المالكية للذرائعم وحكم كل قسم Ve...‏ 
ه المطلب الّالث: مُوجُهات العمل بأصل سد الذرائع RE aoe ss‏ 
المطلبٌ الرّابع : مجال إعمال أصل سذ الذرائع o aS‏ 


لا المبحث الًالث: سد الذرائع في المذهب المالكي: أدلة الحجيةء 
وعلاقته بالأصول الاجتهادية فى المذهب TT eba CETTE‏ 


VE 


ETT المطلب الأول: الأدلة الناهضة بحجية أصل سد الذرائع‎ ٠ 
٠١١ .. ه المطلب الثاني : علاقة سد الذرائع بالأصول الاجتهاديّة في المذهب‎ 
OY e a E E الفرع الأول: علاقة سذ الذراءً تع بالمصالح المرسلة‎ - 
OV eae iS a المرع الثاني : علاقة سد الذرائع بالااستحسان‎ . 
٠٠٥۹ لا المبحث الرًابع : الشواهد التَطبيقية لأصل سد الذرائع في المذهب المالكنّ‎ 
ON oma المسألة الأولى: الالتزام تالاقب سا رة‎ © 
Eola vans المسألة الثانية : مسائل الإقرارات فى مرض الموت‎ 
٠٦۷ المسألة الثالثة : المعادن تو كل لنظر الإمام مُطلقا حتّى ولو كانت في ملك لمعن‎ ٠ 
TTT ٠. . المسألة الرابعة: مَنْ دحل بامرأة من غير شهود‎ 


الفصل الرّابع 
مراعاة الخلاف ق المذهب المالڪيْ 


¥4 - 


لا المبحث الأوّل: أصل مراعاة الخلاف فى المذهب المالكيّ» مفهوماء 


وححية» وحكماء» ومقتضيات الأخذ به NE EERE‏ 
6 المطلب الاوّل: تعريف مراعاة الخلاف : لغة» واصطلاحا والألفاظ ذات الصلة ٥۷٤‏ 
- الفرع الأول: تعريف «المراعاة» و«الخلاف» لغة e EEE‏ 
- الفرع الثاني : تعريف مراعاة الخلاف اصطلاحا ATT TTT‏ 
- الفرع الثّالث: الألفاظ ذات الصْلة بمراعاة الخلاف IEE‏ 
٠‏ المطلب الثاني : حُجيَّة أصل مراعاة الخلاف في المذهب المالكي: .. ٥۹٦‏ 
- الفرع الأول" مراعاة الخلاف أصل من أصول المذهب OES‏ 
- الفرع ااي من فقه مالك وتلامذته على الأخذ بمراعاة الخلاف ٠٠۲‏ 
- الفرع الثّالث: موقف المالكيّة من مراعاة الخلاف بعد الوقوع E TEY‏ 
ه المطلب اثالث : العَمَل بمُراعاة الخلاف في المذهب المالكي : حكمه» وشروطه ٠٠١‏ 
- الفرع الأوّل: حكم العمل بمراعاة الخلاف TTT TTT‏ 
- الفرع اللّاني: شروط الأخذ بمراعاة الخلاف IT SS‏ 
© 


المطلب الرّابع : المقتضيات المصلحيَّة الموجبة لمراعاة الخلاف .... ٠١‏ 


- الفرع الأوّل: مصلحة الإبراء من التكليف . 
- الفرع الثاني : تلافي الضرر AAs‏ 
- الفرع الثالث : الاحتباط ETT TET‏ 


YS SBS GG OG dG EG GG HG G4 4G BB و‎ ¢» 


0 GD GCG dG EGG GS HD HG d4 GG h4 # 


E KS EY SE BD EG bG GG GG a GG © ®» 


ل المبحث النانى : أصلٌ مراعاة الخلاف فى المذهب المالكن : أدلة الحجيّةء 


والإشكالات الواردة عليه» ومحال إعمالهء» وعلاقته الأصول الاجتهادية 


Té 


TTA 
11۹ 


فى المذهب E O O O‏ 
۵ تمهید ooo‏ 
© المطلب الأوّل: الأدلة الناهضة بحجية مُراعاة الخلاف ..... a‏ 
المطلب الثاني : الإشكالات الواردة على مراعاة الخلاف IT‏ 
© المطلب التّالكث: محال إعمال أصل مُراعاة الخلاف E‏ 
© المطلب الرّابع : علاقة مراعاة الخلاف بالأصول الاجتهاديّة في المذهب 
- الفرع الأوّل: المصلحة ومراعاة الخلاف TTT ETT TTT‏ 
- الفرع النّاني: مراعاة الخلاف وسد الذرائم . . EY‏ 
المبحث اللّالث: السّواهدٌ التطبيقيةٌ لمراعاة الخلاف فى المذهب المالكى ٠٦۷‏ 
الا اول الصّلاة على جلود الميتة بعد الدبغ ۰ ٤ aC‏ 
- المسالة الثانية : مَنْ قام لثالثة في نافلة ‏ . ETT TTT‏ 
- المسألة الثالثة : مَنْ نسي الصلاة بين كل سبوع من طوافه E‏ 
- المسألة الرابعة : النكاح بغير ولي TTT TTY‏ 
- المسألة الخامسة : أقل الصداق E SSCS SS‏ 


القصل الخامس 


الاستصحابُ ق المذهب المالڪيٰ 


Y۰ - 10 


لا المبحث الأول: الاستصحاب: مفهومه» وأنواعه TT‏ 
© المطلب الأول : الاستصحاب : تعريفه › ومفهومه 8 ERR‏ 


- الفرع الأول: تعريف الاستصحاب لغة: .. 
- الفرع الثاني : تعريف الاستصحاب اصطلاحا 


O OGD EFE YG GG GE BEHS hd GG GG 6S چ چ‎ 


O. E GG GG 4G GG GG GHG GG GG o pS > %4 


o ت‎ 


- المطلب الثاني : الاستصحاب : أنواعه وأقسامه ESAS LORE i‏ 
لا المبحث الثاني : الاستصحاب في المذهب المالكي : حجيته» وأدلّةُ اعتباره» 

وصلته بالأصول الاجتهادية للمذهب Ass a ess n‏ 
٠‏ المطلب الأول: حجيّة الاستصحاب في المذهب المالكي . E asas‏ 
6 المطلب الثاني: دل ححية الاستصحاب OT EE RES‏ 
المطلب الثّالث: صلة الاستصحاب بالأصول الاجتهادبّة للمذهب ۷٠٠١...‏ 
لا المبحث الثالث: شواهد اعتبار الاستصحاب في المذهب المالكي ۷٠۷.‏ 


- المسألة الأولى : مسائل الانتفاء من التكاليف TTY‏ 
- المسألة الثانية : عدم الحكم بوجوب الإنفاق على الوالدين من مال الابن 
الغائب : ETT TTTETTETTT TET TTT TITTY‏ 
- المسألة اللّالثة : استصحاب شغل الذَمَة في اكليف بالصلاة لمن شك في 
الحدث E O O O oy‏ 
- المسألة الرّابعة : من اذّعى بعد البناء بالمرأة أنه وجدها ثيبا ETTI‏ 
لا الخاتمة WEEDON o‏ 


VIS lees LET لا التوصيات‎ 


| ۷۵١ - ۷۲١ الفهارس‎ | 


ا ا ا 


TERANE SOS لا فهرس الآيات‎ 
VTE SDE SEES LCL Ss لا فهرس الاحاديث والاآثار‎ 
VV... c.c...  عجارملاو لا فهرس المصادر‎ 
AA O OT TTT TOT محتويات الكتاب‎ mM 


تم الإخراج بشركة غراس للطباعة والنشر والتوزيم 
- هاتف ۲٤۸۱۹۰۳۷‏ - فاکس ۲٤۲۸۳۸٤۹١‏ - الکویت 


